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Die romanistische, germanistische und kanonistische Abteilung dieser Zeitschrift sind getrennt 
von einander zu beziehen. 


ZAXI. 


Jeder Band dieser Zeitschrift zerfällt in drei selbständige und auch 
für sich käufliche Abteilungen, in eine romanistische, eine germanistische 
und eine kanonistische. 

Zusendungen für die romanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Rats Professor Dr. Ludwig Mitters in Leipzig (Hiller- 
straße 9). 

Zusendungen für die germanistische Abteilung werden erbeten 
zu Händen des geschäftsführenden Mitgliedes ihrer Redaktion, des Herrn 
Geheimen Justizrats Professor D. Dr. Ulrich Stutz in Berlin (W 50, 
Kurfürstendamm 241). 

Zusendungen für die kanonistische Abteilung werden, soweit es 
sich um Manuskripte von Abhandlungen und Miszellen handelt, erbeten zu 
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* a * 
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zeichneten, als geschäftsführende Mitglieder der Redaktion, mit der 
Verlagsbuchhandlung übereingekommen: 


Manuskripte für Abhandlungen nur anzunehmen, wenn sie bis 

spätestens 15. Juli des betreffenden Jahres in ihren Händen sind. 
‘Als spätester Termin für die Einsendung von Miszellen ist der 
1. September angesetzt worden. 

Ausnahmen zu gestatten behalten sich die Unterzeichneten der Ver- 
lagsbuchhandlung gegenüber vor. 

Da die Zeitschrift der Savigny-Stiftung in erster Linie die Veröffent- 
lichung selbständiger wissenschaftlicher Abhandlungen zur Aufgabe hat, 
können die unterzeichneten geschäftsführenden Mitglieder der Redaktion 
keine Gewähr dafür übernehmen, daß jede der Redaktion zur Besprechung 
eingesandte Schrift einer Rezension unterzogen werde. Vielmehr können 
Rezensionen nur nach Maßgabe des jeweils verfügbaren Raums veröffent- 
licht werden. Doch werden die im Laufe jedes Jahrs eingegangenen, nicht 
zur Besprechung gelangenden Werke, sofern sie im Buchhandel selb- 
ständig erschienen sind, am Schluß jedes Bandes erwähnt werden, und 
zwar auch dann, wenn die Besprechung für einen späteren Band der Zeit- 
schrift in Aussicht genommen ist. 


Ludwig Mitteis. Ulrich Stutz. Albert Werminghoff. 


Inhalt des XXXVIII. Bandes. 


Romanistische Abteilung. 


Gradenwitz, Otto, Weitere Interpolationen im Theodosianus 


Haymann, Franz, Zur lex 42 pr. D. de mortis causa dona- 


tionibus, 39, 6. 2 2 2 0 0 2 2 2 2 nn ne. . 209 


Krüger, Paul, Beiträge zum Codex Theodosianus . . » » » 
Kübler, Bernhard, Die Konträrklagen und das Utilitätsprinzip 
Lenel, Otto, Culpa lata und culpa levs. . 2. 2. 2 2 2.0. . 
Mitteis, Ludwig, Zu P.Oxy. N.148 . . . 2. 2 2 2200 
Babel, E, Zur dın Eodin. 2 2 2 2 0 0 0 en ren 


Schulz, Fritz, Die Lehre vom Concursus Causarum im klas- 
sischen und justinianischen Recht . . . 2 2.2... 


Soltau, Wilhelm, Der Dezemvirst in Sage und Geschichte . 


Taubenschlag, Rafael, Miszellen aus dem römischen Grabrecht 


Miszellen. 
Ebrard, Fr., Über die Quellen der Institutionen Justinians 


Kretschmar, P., Zu D. 46, 3, 91 (Labeo libro sexto pitha- 
non a Paulo epitomatorum) . . . 2 ee 2.0.0. 


Wenger, L., Zu xAnoovduos diadoxos diaxdtogos » 2. . 


3795802 


317 


I. 
Der Dezemvirat in Sage und Geschichte. 


Von 


Professor Dr. W. Soltau 
in Zabern (Elsaß). 


Die Erzählungen von der schlimmen Lage und Ver- 
schuldung der Plebs, von der römischen Gesandtschaft nach 
Athen 452 v.Chr., von den guten Gesetzgebern 451, welche 
das römische Landrecht in X Tafeln zusammenstellten, und 
weiter von den tyrannischen Dezemvirn, welche, die plebeji- 
schen Freiheiten nicht achtend, die jungfräuliche Virginia 
für eine Sklavin eines Klienten des Dezemvirs Appius Clau- 
dius erklärten und deren Vater sie töten mußte, um sie nicht 
entehren zu lassen, endlich die zweite secessio plebis und 
der Sturz des Dezemvirats durch die braven Optimaten 
Valerius und Horatius. — 

Das sind Geschichten, das ist keine Geschichte. Alles 
dieses ist so sehr dem Unglauben moderner Forscher be- 
gegnet, daß die ganze Gesetzgebung der XII Tafeln von 
ihnen in eine viel spätere Zeit verlegt, der Dezemvirat als 
Gebilde der Sage aus der Geschichte verwiesen worden ist. 

Bekannt ist, daß die z. T. geschickten Versuche, dies 
zu erweisen — namentlich von E. Lambert (l’histoire tra- 
ditionelle des XII tables), von Ettore Pais (studi storici), 
J. E. Hoekstra (de decemviri en hun wetgewing) — nicht 
gelungen sind. 

Wenn namentlich schon durch Flavius oder bald nach 
ihm eine Rekonstruktion der älteren römischen Geschichte 
in der Pontifikalchronik erfolgt ist!), so ist es ausgeschlossen, 


I) Soltau, Die Anfänge der römischen Geschichtschreibung 99f. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte XXX VIII. Rom. Abt, 1 
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daß die Hauptepochen der Geschichte der voraufgehenden 
zwei Jahrhunderte einfach erfunden sein sollten.!) 

Die Hauptgründe, welche die genannten Forscher gegen 
sie vorgebracht haben, sind jedenfalls bereits widerlegt. 

Wichtiger aber als diese Elemente der Überlieferung 
über den Dezemvirat ist das, was sich aus einer Geschichte 
der römischen Verfassung und aus den Berichten der Anti- 
quare über ihre Entwicklung ergibt.?) 

Wenn z.B. festgestellt werden kann, daß um die Zeit 
des Dezemvirats wichtige politische Reformen durchgeführt 
worden sind, so ist das von größerer Bedeutung als irgend- 
welche anralistische Schilderungen über eine Zeit, die doch 
nur einer viel späteren Epoche angehören. Aus jenen kann 
wenigstens mit größerer Bestimmtheit dargetan werden, was 
jene Gesetzgeber bezweckt haben. 

Eine streng geschichtliche Forschung hat abzusehen 
von den romanhaften Schilderungen der Verfassungskämpfe, 
welche die politischen Gesinnungen der Parteimänner des 
1. Jahrhunderts v. Chr. wiederspiegeln sollten. Aber sie hat 
um so mehr Wert auf die antiquarische Überlieferung zu 
legen, am meisten aber auf dasjenige, was außerdem über 
die Grundsätze des römischen Staatsrechts feststeht und 
aus ihm erschlossen werden darf.?) 


I. 

Der sicherste Ausgangspunkt ist die Feststellung der 
Veränderungen, welche die einzelnen Beamten durch den 
Dezemvirat oder sogleich nachher erfahren haben. Auch 
diese sind mit in den Kreis der Betrachtung zu ziehen, 
soweit sie in näherem Zusammenhang mit den Reformen 
der Dezemvirn stehen. 

Bei der Unsicherheit der Überlieferung*) und bei der 


1) Historische Vierteljahrschrift 1914, 321. 

2) Vgl. Soltau, Zur römischen Verfassungsgeschichte. Philologus 
1916, 504. 

3) Soltau, Zur röm. Verfassungsgeschichte. Philologus 1916, 535. 

4) Mit Recht urteilt so auch Mommsen, Röm. Geschichte I 287 
darüber: ‚‚Unmöglich kann ... die große Krise, der die XII Tafeln ent- 
sprangen, in solche romantische Abenteuerlichkeiten und politischen Un- 
begreiflichkeiten ausgelaufen sein.“ 
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tendenziösen Entstellung, welche dieselbe über den De- 
zemvirat erfahren hat, ist es nämlich nicht nur er- 
laubt, sondern geradezu notwendig, die Bedeutung der 
Tätigkeit jener Männer aus den Wirkungen, welche un- 
mittelbar nach ihrer Tätigkeit festgestellt werden können, 
zu erschließen. 

Es ist z. B. allgemein anerkannt, daß die Zwölftafel- 
gesetzgebung noch nicht das conubium patrum et plebis 
gewährt hat, dieses vielmehr erst nach einigen Kämpfen 
durch das Canuleische Gesetz (444) legitimiert worden ist.!) 
Aber erstrebt ist es bereits in der Zeit der Dezemvirn. Viel- 
leicht sogar von ihnen selbst. 

Andrerseits ist klar, daß die um 443 eingesetzten Zen- 
soren zwar selbst nicht von den Dezemvirn vorgesehen wor- 
den sind, daß aber die Zensusordnung, die locatio vectiga- 
lum und die ultro tributa, kurz die ganze Ordnung des 
Budgets und die Festsetzungen über den Zensus bereits in 
eine kurz vorhergehende Zeit gehören, im wesentlichen das 
Werk des Dezemvirats sind.?) 

Allerdings ist nach dieser Richtung hin Vorsicht ge- 
boten. Es wäre gewiß verkehrt, alle möglichen Neuerungen, 
welche bald nach dem Dezemvirat eingeführt sind, auf Rech- 
nung der Dezemvirn zu setzen. Es ist z. B. gar nicht einmal 
wahrscheinlich, daß die Dezemvirn Anordnungen getroffen 
oder beabsichtigt hätten, welche die Plebiszite aufs neue 
einführen sollten und über die Möglichkeit, ihnen Gesetzes- 
kraft zu verleihen, Bestimmungen getroffen hätten, wie das 
valerisch-horatische Gesetz sie eingeführt hat.?) 

Desgleichen wäre es sehr unvorsichtig, die Idee einer 
Vermehrung der Oberbeamten, wie sie zuerst 443 erfolgt 
ist, a priori auf die Dezemvirn zurückzuführen. Es mag 
später, nachdem gesicherte Ergebnisse über die Vermehrung 
der Magistrate durch die Dezemvirn festgestellt sind, auch 
der Militärtribune gedacht und eine Erklärung für sie ge- 


1) Aber geplant ist es sehr wahrscheinlich auch schon vor diesen. 
Trotz Cicero, de re publica 2, 37. 
2) Vgl. Soltau, Über den Ursprung von Zensus und Zensur in 
Rom (Deutsche Philologenversammlung 1883 S. 146). 
®) Vgl. Soltau, Die Gültigkeit der Plebiszite 3. 147. 
1* 
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daß die Hauptepochen der Geschichte der voraufgehenden 
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Die Hauptgründe, welche die genannten Forscher gegen 
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1) Aber geplant ist es sehr wahrscheinlich auch schon vor diesen. 
Trotz Cicero, de re publica 2, 37. 
2) Vgl. Soltau, Über den Ursprung von Zensus und Zensur in 
Bom (Deutsche Philologenversammlung 1883 S. 146). 
3) Vgl. Soltau, Die Gültigkeit der Plebiszite 3. 147. 
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sucht, darf aber nicht von vornherein dieser Frage präjudi- 
ziert werden. 

Zwei Mittel gibt es, das Wesen und die Beschaffenheit 
der durch die Dezemvirn geschaffenen Neuordnungen zu er- 
fassen: zunächst der Wortlaut der XII Tafeln, sodann die 
Neuerungen, welche sicher nach den Dezemvirn in Rom 
bestanden. 

Über den ersten Punkt steht so viel fest: Die XII Tafeln 
haben in Rom seit ihrer Veröffentlichung allgemeine An- 
erkennung gefunden. Nie hat man, auch als manche ihrer 
Anordnungen veraltet waren, diese abrogiert, sondern unter 
formeller Beibehaltung sie faktisch durch Neuordnungen 
ersetzt. 

Aus allem hier Gesagten geht hervor, daß die XII Tafeln 
durchweg im Sinne der Gesamtheit gegeben waren und zwar 
so, daß fast alle berechtigten Wünsche der Plebejer berück- 
sichtigt worden waren. Neben dem Landrecht, das zwar 
nach den Vorstellungen unserer Zeit manche Härten ent- 
hielt, die aber in jener Zeit durchaus nicht beanstandet 
wurden, war dem Volke ein Prozeßrecht verliehen, das für 
alle Zeiten vorbildlich geblieben ist. An die Stelle eines Pro- 
zeßganges vor den Pontifices, welche nach sakralen Satzun- 
gen mit priesterlichen Vorurteilen Recht sprachen, trat ein 
Zivilprozeß, welcher durch Trennung in dem Verfahren in 
iure und dem in iudicio durch Geschworene weitgehende 
Garantien bot, daß das bürgerliche Recht ungebeugt jedem 
Bürger zuteil wurde. 

Nicht minder wichtig waren die politischen Rechte, 
welche teils durch die XII Tafeln, teils durch besondere 
gesetzliche Festsetzungen begründet wurden, die wir nur 
aus den seit 449 bestehenden staatlichen Ordnungen er- 
schließen können. 

Das Wichtigste ist das, was uns das bekannte Gesetz 
quae de capite civis Romani nisi comitiis centuriatis statui 
vetaret meldet. Cicero, de re publica 2, 36, 611). 

Hierin liegt nicht nur, daß der Kapitalprozeß den co- 
mitia centuriata reserviert sein sollte, sondern auch, daß bei 


1) Vgl. Livius 3, 55, 4. 
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geringeren Delikten, soweit eine Provokation erhoben wurde, 
diese den comitia leviora überlassen bleiben sollte. 

Was waren das aber für comitis? Gewiß nicht die 
comitia curiata, die außer bei sakralen und gentilrechtlichen 
Fragen nicht mehr berufen wurden. Aber auch noch nicht 
die comitia tributa, die erst 366 eingeführt sind.!) Da der- 
artige Multprozesse, bevor die Prätur eingeführt ward, allein 
durch die Volkstribunen geleitet werden konnten, wenn 
Aediles oder Quästoren die Multa aufgelegt hatten, so liegt 
in diesem Gesetze auch so viel, daß — mindestens nach 
Absicht der Dezemvirn — die concilia plebis unter Leitung 
der Tribune fortbestehen und über Multprozesse entscheiden 
sollten. So war denn auch im Kriminalprozeß das Recht 
des Volkes auf Provokation voll gewahrt. 

Durch die Dezemvirn müssen aber, wie mein Aufsatz?) 
„Die lex centuriata de imperio‘‘ erwiesen hat, diese Komitien 
reformiert worden sein und in der demokratischen Form auf 
der Grundlage der Tribus (des Populus tributim censu 
aetate ordinibus descriptus) eine volksfreundliche Umgestal- 
tung erhalten haben. 

Zu dieser Neuordnung der Volksversammlungen und 
ihres Verhältnisses zueinander, welche das Volk gleichfalls 
durchaus befriedigen mußte, kam nun das weitgehende Ent- 
gegenkommen, das durch die Dezemvirn und seit ihnen den 
plebejischen Beamten erzeigt wurde.?) 

Schon aus dem oben über den comitiatus maximus Ge- 
sagten geht hervor, daß es den Dezemvirn zweifellos ganz 
fern gelegen hat, den Tribunat zu beseitigen. Sie haben den 
einzelnen Plebejern nicht nur das Recht auf die Hilfeanrufung 
der sakrosankten potestas tribunicia gewährleistet, sondern 
auch das Berufungsrecht auf die concilia plebis bei Mult- 
prozessen unter Leitung der Tribune gelassen. Nie sind 
außerdem plebejische Beamte, weder tribuni plebis noch 
aediles plebis, anders als in concilia plebis unter Leitung 
der Volkstribunen erwählt worden‘) 


ı) Vgl. Philologus 1916 S. 540f. 532f. 2) Philologus 1917. 

*) Vgl. die ursprüngliche Kompetenz der aediles plebis (Festschrift 
zu Ehren von Arnold Schäfer, Bonn 1882). 

4) Auch Livius 3, 54 bildet keine Ausnahme. 
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sucht, darf aber nicht von vornherein dieser Frage präjudi- 
ziert werden. 

Zwei Mittel gibt es, das Wesen und die Beschaffenheit 
der durch die Dezemvirn geschaffenen Neuordnungen zu er- 
fassen: zunächst der Wortlaut der XII Tafeln, sodann die 
Neuerungen, welche sicher nach den Dezemvirn in Rom 
bestanden. 

Über den ersten Punkt steht so viel fest: Die XII Tafeln 
haben in Rom seit ihrer Veröffentlichung allgemeine An- 
erkennung gefunden. Nie hat man, auch als manche ihrer 
Anordnungen veraltet waren, diese abrogiert, sondern unter 
formeller Beibehaltung sie faktisch durch Neuordnungen 
ersetzt. 

Aus allem hier Gesagten geht hervor, daß die XII Tafeln 
durchweg im Sinne der Gesamtheit gegeben waren und zwar 
so, daß fast alle berechtigten Wünsche der Plebejer berück- 
sichtigt worden waren. Neben dem Landrecht, das zwar 
nach den Vorstellungen unserer Zeit manche Härten ent- 
hielt, die aber in jener Zeit durchaus nicht beanstandet 
wurden, war dem Volke ein Prozeßrecht verliehen, das für 
alle Zeiten vorbildlich geblieben ist. An die Stelle eines Pro- 
zeßganges vor den Pontifices, welche nach sakralen Satzun- 
gen mit priesterlichen Vorurteilen Recht sprachen, trat ein 
Zivilprozeß, welcher durch Trennung in dem Verfahren in 
iure und dem in iudicio durch Geschworene weitgehende 
Garantien bot, daß das bürgerliche Recht ungebeugt jedem 
Bürger zuteil wurde. 

Nicht minder wichtig waren die politischen Rechte, 
welche teils durch die XII Tafeln, teils durch besondere 
gesetzliche Festsetzungen begründet wurden, die wir nur 
aus den seit 449 bestehenden staatlichen Ordnungen er- 
schließen können. 

Das Wichtigste ist das, was uns das bekannte Gesetz 
quae de capite civis Romani nisi comitiis centuriatis statui 
vetaret meldet. Cicero, de re publica 2, 36, 611). 

Hierin liegt nicht nur, daß der Kapitalprozeß den co- 
mitia centuriata reserviert sein sollte, sondern auch, daß bei 


1) Vgl. Livius 3, 55, 4. 
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geringeren Delikten, soweit eine Provokation erhoben wurde, 
diese den comitia leviora überlassen bleiben sollte. 

Was waren das aber für comitia? Gewiß nicht die 
comitia curiata, die außer bei sakralen und gentilrechtlichen 
Fragen nicht mehr berufen wurden. Aber auch noch nicht 
die comitia tributa, die erst 366 eingeführt sind.!) Da der-- 
artige Multprozesse, bevor die Prätur eingeführt ward, allein 
durch die Volkstribunen geleitet werden konnten, wenn 
Aediles oder Quästoren die Multa aufgelegt hatten, so liegt 
in diesem Gesetze auch so viel, daß — mindestens nach 
Absicht der Dezemvirn — die concilia plebis unter Leitung 
der Tribune fortbestehen und über Multprozesse entscheiden 
sollten. So war denn auch im Kriminalprozeß das Recht 
des Volkes auf Provokation voll gewahrt. 

Durch die Dezemvirn müssen aber, wie mein Aufsatz?) 
„Die lex centuriata de imperio‘ erwiesen hat, diese Komitien 
reformiert worden sein und in der demokratischen Form auf 
der Grundlage der Tribus (des Populus tributim censu 
aetate ordinibus descriptus) eine volksfreundliche Umgestal- 
tung erhalten haben. 

Zu dieser Neuordnung der Volksversammlungen und 
ihres Verhältnisses zueinander, welche das Volk gleichfalls 
durchaus befriedigen mußte, kam nun das weitgehende Ent- 
gegenkommen, das durch die Dezemvirn und seit ihnen den 
plebejischen Beamten erzeigt wurde.?) 

Schon aus dem oben über den comitiatus maximus Ge- 
sagten geht hervor, daß es den Dezemvirn zweifellos ganz 
fern gelegen hat, den Tribunat zu beseitigen. Sie haben den 
einzelnen Plebejern nicht nur das Recht auf die Hilfeanrufung 
der sakrosankten potestas tribunicia gewährleistet, sondern 
auch das Berufungsrecht auf die concilia plebis bei Mult- 
prozessen unter Leitung der Tribune gelassen. Nie sind 
außerdem plebejische Beamte, weder tribuni plebis noch 
acdiles plebis, anders als in concilia plebis unter Leitung 
der Volkstribunen erwählt worden‘) 


!) Vgl. Philologus 1916 S. 540f. 532f. 2) Philologus 1917. 

®) Vgl. die ursprüngliche Kompetenz der aediles plebis (Festschrift 
zu Ehren von Arnold Schäfer, Bonn 1882). 

4) Auch Livius 3, 54 bildet keine Ausnahme, 
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Selbst das Recht, Rogationen vor die concilia plebis zu 
bringen, haben die Dezemvirn schwerlich denTribunen völlig 
versagen wollen. 

Allerdings ist hier die Stelle, wo der Zweifel an der 
vollen Restaurierung der tribunizischen Rechte beginnt, ja 
-mit Grund gestattet ist. 

Wenn die Dezemvirn die reformierte Zentieherdannn 
d.h. den exercitus urbanus quinquennalis an die Stelle des 
exercitus Servianus gesetzt haben, so ist ihre Absicht klar, 
die Teilversammlungen nach Tribus durch den comitiatus 
maximus des ganzen populus zu ersetzen. Ein vollgültiger 
Beweis dafür, daß die Dezemvirn bestrebt gewesen sind, die 
Volkstribune und ihr ius cum plebe agendi nicht zu be- 
seitigen;, liegt aber in der allgemein als Tatsache angenomme- 
nen Anordnung, daß die Tribune seit dem Dezemvirat auf 
den subsellia vor dem Eingang in die Kurie ihren Sitz er- 
halten hatten. Das kann nur den Sinn haben, daß seit jener 
Zeit die Volkstribune gewisse staatliche Rechte hatten der- 
art, daß der Senat Wert darauf legte, daß sie von, seinen 
Beschlüssen Akt nahmen, andrerseits, falls sie Bedenken 
gegen dieselben hatten, rechtzeitig Einspruch einlegen 
konnten. 

Im: wesentlichen war damit das durch die lex Valeria 
Horatia den concilia plebis eingeräumte Recht ihm bereits 
durch die Dezemvirn. gegeben worden. Wozu hatten die 
Tribune wohl sonst das Recht, gegen senatus consulta Ein- 
spruch zu erheben ? 

Es liegt also auch hier die Absicht der Dezemvirn klar 
zutage, nicht die Rechte der Volkstribune zu beseitigen, 
sondern dieses ganz revolutionäre Amt in Zusammenhang 
mit dem staatlichen Recht zu bringen, die plebejischen Be- 
amten mit staatlichen Funktionen zu betrauen. 

Ob die Ordnung, welche die lex Valeria Horatia hin- 
sichtlich der Gültigkeit der Plebiszite getroffen hat, daß nur 
eine vorgängige Zustimmung des Senats einem Ple- 
biszite Gesetzeskraft erteilen könne, schon von den Dezem- 
virn vorgesehen war, ist nicht mit völliger Sicherheit fest- 
zustellen. Sehr wahrscheinlich ist es, daß die Konsuln von 
449 wie die Publikation der XII Tafeln, so auch sonst de- 
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zemvirale Anordnungen legitimiert haben. Dafür spricht 
auch der Grundsatz des Zwölftafelrechts: daß die Beschlüsse 
der collegia dann gesetzliche Geltung erhalten könnten, 
wenn ein S.C. erklärt hatte, daß sie nicht gegen das be- 
stehende Recht verstießen.!) 

Diese Auffassung von der maßvollen Behandlung der 
plebejischen Rechte seitens der Dezemvirn, wie sie sich in 
der Bewahrung des Tribunats und in seiner Einfügung in 
die staatlichen Ordnungen zeigt, wird bestätigt durch die 
parallele Behandlung der Rechtsstellung und der amtlichen 
Tätigkeit der plebejischen Ädilen. Über sie handelt eine 
meiner früheren Abhandlungen: Die ursprüngliche Bedeu- 
tung und Competenz der aediles plebis, zu Ehren von Ar- 
nold Schäfer, Bonn 1882. Die Resultate faßte ich S. 145 
kurz so zusammen: 

Es ist unbestreitbar, daß die Sonderbeamten der plebs, 
vor allem also auch die aediles plebis, vor dem Dezemvirat 
keine staatlichen Funktionen ausgeübt haben. Sie hatten 
ihr Amtslokal ad aedem Cereris, wo sie auch ihre Kasse 
hatten und bewahrten. Die Einkünfte derselben kamen 
teils von den Strafgeldern, welche die Tribune auferlegten, 
teils von den Prozeßgeldern der streitenden Plebejer her, 
die bei ihnen deponiert wurden. 

Wenn ich recht gesehen habe (S. 146), können alle 
Kompetenzen einer späteren Epoche ihnen schon deshalb 
nicht früher angehört haben, da dieselben rein staatlicher 
Art waren, zum Teil sogar nachweislich erst später ihnen 
und den kurulischen Ädilen zugewiesen worden sind. 

Aus beiden Gründen müssen wohl die Befugnisse, 
welche auch späterhin allein den kurulischen Ädilen zu- 
kamen, den plebejischen Ädilen abgesprochen werden. So 
vor allem die cura aedium sacrarum (S. 101). 

Auch bei der cura ludorum darf nicht an eine ursprüng- 
liche Leitung der aediles plebis gedacht werden (vgl. S. 101). 
Erst seit 365 werden die ludi maximi Liv. 7, 2 als ständig 
eingeführt erwähnt und stehen dann unter der Leitung der 


Il) Soltau, Gültigkeit der Plebiszite 146 (Non contra auspicia 
lata esse), 
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Kurulädilen. Bald erhoben die plebejischen Ädilen An- 
spruch, auch mit an der Leitung der Spiele beteiligt zu sein. 
Dieses Recht wurde ihnen versagt, dagegen ihnen der Vor- 
sitz in den ludi plebei überlassen. 

Ferner mögen die plebejischen Ädilen früher gelegent- 
lich in Zeiten der Teuerung auf die Linderung der Not hin- 
gewirkt haben. Aber eine cura annonae, wie sie die staat- 
lichen Beamten der späteren Ädilität besessen hatten, mit 
dem Rechte, Getreide von auswärts für den Staat anzu- 
kaufen, kann nicht in der Kompetenz der aediles plebis vor 
366 gelegen haben. 

Ebensowenig auch eine polizeiliche Obergewalt, wie sie 
später den Ädilen oblag. Wenn eine solche den plebejischen 
Ädilen nach dem Dezemvirat unter Oberleitung der Konsuln 
zugestanden hätte, könnte eine solche doch nicht vor 451 
zu ihrer Kompetenz gehört haben.!) 

Es ist also klar, daß die aediles plebis vor dem Dezem- 
virat nur eine Wirksamkeit innerhalb der plebejischen Ge- 
meinde gehabt haben können. Alles, was ihnen seit 449 
oblag, kann ihnen vorher noch nicht zugestanden haben. 

Dasselbe ist zu folgern aus dem wenigen historisch 
Glaubwürdigen, das positiv über ihre Tätigkeit von 449 
überliefert ist. 

Sie waren den Volkstribunen beigegeben als Hilfs- 
beamte; unter ihrer Leitung wurden sie erwählt. Sie werden 
in dem Grundgesetz der Plebs nach den Tribunen, vor den 
plebejischen Geschworenen (iudices) erwähnt.?) Die Zu- 
sammenstellung mit den letzteren macht wahrscheinlich, 
daß auch sie eine richterliche Kompetenz gehabt haben. 
Gesichert wird diese Annahme durch die Tatsache, daß in 
zahlreichen italischen Städten Ädilen als richterliche Be- 
amte vorkommen?) 

Um so weniger wird es beanstandet werden können, 


1) Vgl. Mommsen, Röm. Staatsrecht II 1, 443f. 

2) Liv.3, 55 ut qui tribunis plebis aedilibus, iudicibus decemviris 
nocuisset eius caput Iovi sacrum esset, familia ad aedem Cereris Liberi 
Liberaeque venumiret. 

3) Aediles in Arpinum, Aricia, Fundi, Formiae u.a. m. Vgl. vor 
allem Rosenberg, Der Staat der alten Italiker (Berlin 1913) 51f. 


Der Dezemvirat in Sage und Geschichte. 9 


daß in den aediles plebis richterliche Beamte zu sehen sind, 
welche ad aedem Cereris einer Art Friedensgericht vor- 
standen. 

Mögen die Einzelheiten über die Entwicklung des älte- 
sten Zivilprozesses vor den legis actiones der XII Tafeln 
nicht feststehen : im ganzen dürften meine Darlegungen über 
die ursprüngliche Kompetenz der aediles plebis S. 145 wohl 
das Rechte getroffen haben. Wenn es richtig ist, hob ich 
daselbst hervor, daß bis zur Zwölftafelgesetzgebung das 
Ordinarverfahren im Zivilprozeß bei den pontifices statt- 
fand und mit dem hohen Sukkumbenzgeld des sacramentum 
prozessiert wurde, so wird die Einsetzung eines plebejischen 
Schiedsgerichts ad aedem Cereris — unter der Garantie der 
Ädilen und durch die Urteilsfällung von Laienrichtern — 
durchaus motiviert erscheinen. 

„Indem gegenüber einem Zivilprozeß unter pontifikaler 
Leitung und pontifikalen Vorurteilen die secessio plebis die 
Entscheidung Laienrichtern anvertraute, die Gerichtskosten 
bedeutend verringerte und namentlich auch arbitri ein- 
führte (vgl. ebenda S. 146f.), hat sie in fruchtbringender 
Weise auf die Weiterentwicklung des Zivilprozesses hin- 
gewirkt: die strenge Trennung des Verfahrens in iure und 
in iudicio ist dadurch angebahnt und die Kunde des Rechts 
ist so wieder mehr Gemeingut des Volkes geworden.“ 

Dasselbe zeigen die Ordnungen, welche bereits von 
den zweiten Dezemvirn über die plebejischen Beamten ge- 
plant und angeordnet wurden. Sie haben das Tribunat ge- 
wiß nicht beseitigen wollen, sondern nach Neuordnung des 
Zivilprozesses und nach einer Beschränkung ihrer gesetz- 
geberischen Tätigkeit wieder einsetzen wollen. Sie haben 
die Ädilen zu staatlichen Beamten gemacht und ihnen staat- 
liche Funktionen zugewiesen, nachdem sie den Zivilprozeß 
staatlich geregelt und einen Einfluß beider Kollegia auf den- 
selben beseitigt hatten. Dafür aber haben die Tribunen das 
Recht erhalten, den Senatssitzungen beizuwohnen, um — 
wenn es ihnen nötig erschien — Einspruch zu erheben. 

Damit ist ein Ergebnis gefunden, welches über die Stel- 
lung der Dezemvirn — nicht nur des ersten, sondern noch 
viel mehr des zweiten Kollegiums — deutlichen Aufschluß 
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gibt. Namentlich die zweiten Dezemvirn, welche den Ab- 
schluß des Zwölftafelgesetzes und die Wiederherstellung der 
plebejischen Rechte durchführen wollten, waren der Plebs 
durchaus wohlwollend gesinnt. Eine solche Tendenz schloß 
Mommsen schon allein aus der Qualität des Landrechts 
(Röm. Geschichte I 287): Die Plebejer hatten durch die 
XII Tafeln das gemeine Landrecht errungen, und nicht sie 
waren es, die Ursache hatten, sich gegen die neue Magistra- 
tur aufzulehnen und mit Waffengewalt das rein patrizische 
Konsularregiment zu restaurieren. Dieses Ziel kann nur 
von der Adelspartei verfolgt worden sein. 

Nicht minder ist dadurch der Grundzug der ganzen 
Neuordnung der Staatsverwaltung, wie ihn die Dezemviral- 
kollegien eingeführt oder beabsichtigt haben, festgestellt. 

Durch die Einordnung der plebejischen Beamten in den 
Staatsorganismus ist die Zahl der Beamten vermehrt, die 
Abhängigkeit der Beamten vom Senat eingeführt und das 
Imperium, welches bisher die beiden militärischen Ober- 
beamten ziemlich schrankenlos ausgeübt hatten, einge- 
schränkt und unter den Einfluß des Senats gestellt worden. 
Ganz dasselbe gilt von den in diesen Kreis gehörenden Re- 
formen des Zensus und des Staatshaushaltes (der vectigalia 
und ultro tributa).!) 

Mommsen, R.G. 1 287 sagt treffend: ‚Das Dezemvirat 
war nach der Abschaffung des Königtums und der Ein- 
setzung des Volkstribunats der dritte große Sieg der Plebs, 
und die Erbitterung der Gegenpartei gegen die Institutionen 
wie gegen ihr Haupt: Appius Claudius ist erklärlich genug. 
Die Plebejer hatten, wie oben erwähnt, damit das passive 
Wahlrecht zu dem höchsten Gemeindeamt und das gemeine 
Landrecht errungen. Dieses Bestreben, die Dezemvirn zu 
stürzen, kann nur von den Patriziern ausgegangen sein, und 
wenn die patrizisch-plebejischen Dezemvirn den Versuch 
gemacht haben, sich über die Zeit hinaus im Amt zu be- 


1) Mommsen, Röm. Geschichte I 288: „Man konnte es im Senat 
nicht wehren, daß die Tribunen jetzt einschritten gegen einen ihnen 
nicht gefällig Senatsbeschluß, wenn auch allmählich der neue Grund- 
satz feststellte, daß jede Beschlußfassung der Volksversammlungen oder 
des Senats durch Einschreiten eines Tribuns gehemmt werde. 
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haupten, so ist sicherlich dagegen in erster Reihe der Adel 
in die Schranken getreten.“ 


11. 


Durch die bisherigen Ergebnisse ist ein fester Boden 
gewonnen, von wo aus ein Urteil über die Bedeutung des 
Dezemvirats und die Absicht jener Gesetzgebung gefällt 
werden kann. 

Die XII Tafeln hatten an die Stelle der Beamtenwillkür 
ein Gesetzbuch des bürgerlichen Rechtes gesetzt, das den 
Wünschen der Volksmitglieder durchaus genügen konnte. 
Trotz einiger Härten und einiger unberücksichtigter Forde- 
rungen der Plebejer konnte es keinem Manne des Volkes 
einfallen, der Neuordnung zu widerstreben und die früher 
bestandenen Verhältnisse zurückzuersehnen. Das Zwölf- 
tafelrecht entsprach dem damals bestehenden Gewohnbheits- 
recht und schonte weise die bisher geltenden Rechts- 
anschauungen. 

Die von den Dezemvirn neu eingeführten Grundsätze 
des Zivilprozesses entsprachen den Forderungen der Ple- 
bejer. Ihre Wünsche waren durch den neuen Zivilprozeß 
voll erfüllt. An die Stelle des pontifikalen Prozesses sacra- 
mento und der Entscheidungen der pontifices nach einem 
den Laien vielfach unbekannten Rechte trat der Legis- 
aktionenprozeß mit seiner für alle Zeiten bedeutsamen Tren- 
nung des Verfahrens in iure und in iudicio. Der Geschwore- 
nenprozeß beseitigte die Willkür der priesterlichen und Be- 
amtenrechtsprechung. 

Nicht minder segensreich war der Kompromiß, der 
durch die XII Tafeln im Kriminalrecht getroffen war. Die 
angemaßten Rechte der Volkstribunen, nicht nur schwere 
Bußen, sondern selbst das Todesurteil auszusprechen und 
dieses mit Hilfe der concilia plebis auch durchzusetzen, 
wurde durch die XII Tafeln zwar eingeschränkt. Kapital- 
prozesse wurden hinfort dem comitiatus maximus vorbehal- 
ten. Aber im übrigen verblieb den concilia plebis der tribu- 
nizische Multprozeß. 

Würden schon diese Reformen genügen, um zu be- 
weisen, daß das Werk der Dezemvirn die Wünsche der 
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Plebs, ja auch der Mehrzahl aller Volksgenossen befriedigt 
hatte und abgesehen von einigen zur Zeit noch unerfüll- 
baren Wünschen (wie die vollständige Gleichstellung aller 
Bürger in familienrechtlicher Beziehung!) imconubium, im 
Familien- und Geschlechterrecht) die Mehrzahl befriedigen 
mußte, so noch mehr das, was sich als Resultat über die 
Verfassungsreformen ergeben hat. Hierüber steht fest und 
ist nicht nur hypothetisch anzunehmen, daß durch die De- 
zemvirn die plebejischen Vorrechte und die plebejischen 
Sonderbeamten in das allgemeine Staatsrecht eingefügt wor- 
den sind. Die concilia plebis wurden nicht beseitigt, sondern 
erhielten staatliche Funktionen. Die Volkstribune wie die 
Ädilen sollten nach wie vor in concilia plebis erwählt wer- 
den. Die Zahl?) der Tribunen wurde auf zehn erhöht, und 
diese leiteten in den concilia plebis den Multprozeß. Sie 
verteidigten ihren verurteilenden Spruch im Kapitalprozeß 
vor den Zenturistkomitien. 

Noch wichtiger ist, daß die aediles plebis nunmehr ihre 
Sonderstellung als plebejische Beamte verloren und staat- 
liche Kompetenzen erhielten, die sie aber von dem Senat 
abhängig machten. Mit diesen Neuerungen für Volkstribu- 
nen und Ädilen sind aber eng verbunden die Veränderungen, 
welche noch sonst in der Staatsverwaltungeingetreten sind, 
die bezweckten, den Senat nicht nur an die Spitze der Ver- 
waltung zu setzen, sondern sogar über die Magistratur zu 
stellen und so die Allgewalt?) des konsularischen imperium 
zu begrenzen. 

Bekannt ist, daß seit den Dezemvirn die früheren Mili- 
tärobersten (praetores) den Amtsnamen consules®) erhalten 
haben. Sie sollten weniger Heerführer, als die mit dem Senat 
sich beratenden Beamten sein. 


t) Cicero, de re publica 2, 37, 62, legt in tendenziöser Absicht 
ein zu großes Gewicht auf dıe Vorenthaltung des Konubiums. 

2) Schwerlich ist dies, wie die jüngere Annalistik berichtet, schon 
457 v. Chr. geschehen. 

3) Bini sunto regio imperio, qui rem publicam regant. Cicero de legi- 
bus 3. 

4) consul, consol verwandt mit solium pöller, Säule solea, der 
zusammen mit andern, den Kollegen oder dem Senat zur Beratung 
Zusammensitzende. 
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Aber dieser Wechsel im Amtstitel war mehr als eine 
bloße äußerliche Änderung. Seit dem Dezemvirat waren die 
quaestores!) aerarii nicht mehr Mandatare der Konsuln. Sie 
waren vom Senat abhängig. Nur durch ein S.C. ermächtigt, 
durften sie Zahlungen aus dem Ärar machen. Ohne dieses 
selbst nicht an die Konsuln. 

Die Einführung einer Zensusordnung und die offenbar 
schon von den Dezemvirn geplante Einsetzung eigener 
Zensoren beschränkte gleichfalls die Machtfülle der Kon- 
suln durch den Senat. Denn die Zensoren waren bei allen 
finanziellen Anordnungen, bei den Entscheidungen über 
Staatsgut und Staatsleistungen vom Senat abhängig. 

Endlich hat die Ersetzung der zwei Konsuln durch eine 
Mehrzahl von Oberbeamten (3—6), durch die tribuni mili- 
tum consulari potestate, die Allgewalt des konsularischen 
Amtes noch weiter geschmälert. 

Es darf also nicht weiter bezweifelt werden, daß in 
dieser Beschränkung der konsularischen Amtsgewalt und 
durch die Verteilung ihrer Funktionen auf zahlreiche Be- 
amtenkollegien, die vom Senat abhängig waren, ein wich- 
tiger Teil der Verfassungsänderungen der Dezemvirn be- 
standen hat. 

Quästoren, Zensoren, Volkstribunen und Ädilen wurden 
mit mannigfachen staatlichen Funktionen ausgestattet und 
zu vielen Geschäften beauftragt, welche bisher selbstherrlich 
durch die Konsuln ausgeführt worden waren, während diese 
neuen Beamtenkollegien, in allen wichtigen Entscheidungen 
durch Gesetz beschränkt, an die Weisungen des Senats ge- 
bunden waren. 


1) Die Frage, seit wann die Quästoren vom Volke gewählt, seit 
wann sie in comitia tributa ernannt worden sind, ist dahin zu beant- 
worten, daß ihre Wahl in comitia tributa erst geschah seitdem diese 
eingeführt waren unddie Prätoren das Rechterhalten hatten, die Wahl aller 
niederen Magistrate vorzunehmen. Vgl. Philologus 1916, 529f. 532f. 
Andererseits ist wohl nicht zu bezweifeln (trotz der abweichenden An- 
gabe von Gracchanus), daß die quaestores parricidii wie die duumviri nur 
ad hoc bei einem Kapitalprozeß von dem Beamten, nicht vom Volk er- 
nannt sind. Seit dem Dezemvirat waren die Quästoren sicherlich Jahres- 
beamte. Sie wurden damals höchstwahrscheinlich von den Konsuln auf 
Jahresfrist ernannt. S.E.D. S. 533, 


N 
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Plebs, ja auch der Mehrzahl aller Volksgenossen befriedigt 
hatte und abgesehen von einigen zur Zeit noch unerfüll- 
baren Wünschen (wie die vollständige Gleichstellung aller 
Bürger in familienrechtlicher Beziehung!) imconubium, im 
Familien- und Geschlechterrecht) die Mehrzahl befriedigen 
mußte, so noch mehr das, was sich als Resultat über die 
Verfassungsreformen ergeben hat. Hierüber steht fest und 
ist nicht nur hypothetisch anzunehmen, daß durch die De- 
zemvirn die plebejischen Vorrechte und die plebejischen 
Sonderbeamten in das allgemeine Staatsrecht eingefügt wor- 
den sind. Die concilia plebis wurden nicht beseitigt, sondern 
erhielten staatliche Funktionen. Die Volkstribune wie die 
Ädilen sollten nach wie vor in concilia plebis erwählt wer- 
den. Die Zahl?) der Tribunen wurde auf zehn erhöht, und 
diese leiteten in den concilia plebis den Multprozeß. Sie 
verteidigten ihren verurteilenden Spruch im Kapitalprozeß 
vor den Zenturiatkomitien. 

Noch wichtiger ist, daß die aediles plebis nunmehr ihre 
Sonderstellung als plebejische Beamte verloren und staat- 
liche Kompetenzen erhielten, die sie aber von dem Senat, 
abhängig machten. Mit diesen Neuerungen für Volkstribu- 
nen und Ädilen sind aber eng verbunden die Veränderungen, 
welche noch sonst in der Staatsverwaltungeingetreten sind, 
die bezweckten, den Senat nicht nur an die Spitze der Ver- 
waltung zu setzen, sondern sogar über die Magistratur zu 
stellen und so die Allgewalt?) des konsularischen imperium 
zu begrenzen. 

Bekannt ist, daß seit den Dezemvirn die früheren Mili- 
tärobersten (praetores) den Amtsnamen consules?) erhalten 
haben. Sie sollten weniger Heerführer, als die mit dem Senat 
sich beratenden Beamten sein. 


4) Cicero, de re publica 2, 37, 62, legt in tendenziöser Absicht 
ein zu großes Gewicht auf dıe Vorenthaltung des Konubiums. 

2) Schwerlich ist dies, wie die jüngere Annalistik berichtet, schon 
457 v. Chr. geschehen. 

3) Bini sunto regio imperio, quirem publicam regant. Cicero de legi- 
bus 3. 
4) consul, consol verwandt mit solium pöller, Säule solea, der 
zusammen mit andern, den Kollegen oder dem Senat zur Beratung 
Zusammensitzende. 
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Aber dieser Wechsel im Amtstitel war mehr als eine 
bloße äußerliche Änderung. Seit dem Dezemvirat waren die 
quaestores!) aerarii nicht mehr Mandatare der Konsuln. Sie 
waren vom Senat abhängig. Nur durch ein S.C. ermächtigt, 
durften sie Zahlungen aus dem Ärar machen. Ohne dieses 
selbst nicht an die Konsuln. 

Die Einführung einer Zensusordnung und die offenbar 
schon von den Dezemvirn geplante Einsetzung eigener 
Zensoren beschränkte gleichfalls die Machtfülle der Kon- 
suln durch den Senat. Denn die Zensoren waren bei allen 
finanziellen Anordnungen, bei den Entscheidungen über 
Staatsgut und Staatsleistungen vom Senat abhängig. 

Endlich hat die Ersetzung der zwei Konsuln durch eine 
Mehrzahl von Oberbeamten (3—6), durch die tribuni mili- 
tum consulari potestate, die Allgewalt des konsularischen 
Amtes noch weiter geschmälert. 

Es darf also nicht weiter bezweifelt werden, daß in 
dieser Beschränkung der konsularischen Amtsgewalt und 
durch die Verteilung ihrer Funktionen auf zahlreiche Be- 
amtenkollegien, die vom Senat abhängig waren, ein wich- 
tiger Teil der Verfassungsänderungen der Dezemvirn be- 
standen hat. 

Quästoren, Zensoren, Volkstribunen und Ädilen wurden 
mit mannigfachen staatlichen Funktionen ausgestattet und 
zu vielen Geschäften beauftragt, welche bisher selbstherrlich 
durch die Konsuln ausgeführt worden waren, während diese 
neuen Beamtenkollegien, in allen wichtigen Entscheidungen 
durch Gesetz beschränkt, an die Weisungen des Senats ge- 
bunden waren. 


1!) Die Frage, seit wann die Quästoren vom Volke gewählt, seit 
wann sie in comitia tributa ernannt worden sind, ist dahin zu beant- 
worten, daß ihre Wahl in comitia tributa erst geschah seitdem diese 
eingeführt waren unddie Prätoren das Recht erhalten hatten, die Wahl aller 
niederen Magistrate vorzunehmen. Vgl. Philologus 1916, 529f. 5321. 
Andererseits ist wohl nicht zu bezweifeln (trotz der abweichenden An- 
gabe von Gracchanus), daß die quaestores parricidii wie die duumviri nur 
ad hoc bei einem Kapitalprozeß von dem Beamten, nicht vom Volk er- 
nannt sind. Seit dem Dezemvirat waren die Quästoren sicherlich Jahres- 
beamte. Sie wurden damals höchstwahrscheinlich von den Konsuln auf 
Jahresfrist ernannt. S.E.D. S. 533. 
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III. 


Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, daß es mehr 
als unvernünftig wäre, anzunehmen, daß die Dezemviral- 
gesetzgebung den Zorn der Plebs derartig erregt habe, daß 
sie zu einer zweiten secessio geschritten wären und die De- 
zemvirn gewaltsam aus ihrem Amte entfernt hätten. Mögen 
einzelne Bestimmungen des neuen Gesetzbuches manchen 
Plebejern nicht radikal genug erschienen sein, mochten 
manche Kreise vielleicht die Forderungen aufgestellt haben, 
von denen Diodor redet, daß einer der Konsuln aus den 
Plebejern genommen werden solle: Wahnsinn wäre es ge- 
wesen, die Plebs zu einer neuen Sezession aufzureizen, wo 
sie durch die neue Gesetzgebung bereits mehr erhielt, 
als sie wohl je gehofft hätte. 

Wenn die Plebs eine neue secessio unternommen hat, 
so kann diese allein zum Schutz der XII Tafeln, nicht gegen 
die Dezemvirn gerichtet gewesen sein. Damit ist nun aller- 
dings ein Ergebnis gefunden, welches der ganzen übrigen 
annalistischen Überlieferung schnurstracks widerspricht oder 
zu widersprechen scheint. Es ist dabei notwendig geworden, 
sich mit dieser auseinanderzusetzen und — wo ein Ausgleich 
unmöglich ist — eine Erklärung für sie zu geben und den 
Ursprung einer abweichenden Tradition nachzuweisen. Vor- 
ab sei hierbei auf zwei Zeugnisse ersten Ranges hingewiesen, 
welche das obige Ergebnis bestätigen. 

Das erste ist die bekannte Angabe, die noch von keiner 
Seite beanstandet worden ist, daß die zweiten Dezemvirn 
— trotz 11,jähriger Wirksamkeit — nicht imstande ge- 
wesen sein sollen, die beiden letzten Tafeln zu vollenden 
und sie zu publizieren. Erst die nach ihrem Rücktritt ge- 
wählten Konsuln haben sie abgeschlossen und veröffent- 
licht.) 

Hieraus geht klar der Gegensatz hervor, der zwischen 
den Dezemvirn und den Führern der patrizischen Partei 
bestanden hat. Ja, es müßte wundernehmen, wenn die 


1) So Diodor XII 26, der hierbei allein Glauben verdient, während 
Livius 3, 37 und Dionys XII 59 beide Tafeln bereits von den zweiten 
Dezeınvirn hinzugefügt sein lassen. 
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neuen Konsuln nicht im Auftrag oder auf Antrieb der letzte- 
ren Veränderungen, Abstriche oder Ergänzungen vorgenom- 
men hätten. 

Nicht minder ergibt sich aus der Nachricht!), daß die 
Konsuln Valerius und Horatius den Rücktritt der Dezem- 
virn erzwungen haben sollen, der gleiche Gegensatz zwischen 
diesen und den Führern des Patriziats. 

Endlich ist hervorzuheben, daß das autonome Grund- 
gesetz der Plebs nichts forderte, was den Neuordnungen der 
Dezemvirn widersprach. Es lautet, wie erwähnt, bekannt- 
lich: ut qui tribunis plebis aedilibus iudicibus decemviris?) 
nocuisset eius caput Iovi sacrum esset familia ad aedem 
Cereris Liberi Liberaeque venumiret. Die Dezemvirn hatten 
aber, wie nachgewiesen, weder das Tribunat noch die Ädilität 
beseitigen wollen, vielmehr beide in den Organismus der 
Staatsverwaltung eingefügt. Die Einführung des neugeord- 
neten Zivilprozesses war das Verdienst der Dezemvirn.?) 

Während nun diese drei Zeugnisse das vorher gefundene 
Ergebnis, daß nicht die Plebs die Dezemvirn gestürzt habe, 
unzweideutig bestätigen, erzählt die herkömmliche Sage, 
daß die Plebs in einer zweiten secessio sich gegen die De- 
zemvirn empört und ihren Rücktritt erzwungen habe, wäh- 
rend Valerius und Horatius die gerechten Forderungen der 
Plebs beachtet und dementsprechend ihre volksfreundlichen 
Gesetze eingebracht hätten. 

Wie ist diese Tradition entstanden ? 

Soweit die späteren romanhaften Schilderungen des 
Livius auf Tubero und Licinius Macer beruhen, so dürfen 


1) Liv. 3, 54, 2. profecti cum mandata plebis patribus exposuissent, 
alii decemviri, quando quidem praeter spem ipsorum supplicii sui nulla 
mentio fieret, haud quicquam abnuere; Appius truci ingenio et invidua 
praecipua odium in se aliorum suo in eos metiens odio „haud ignoro“ 
inquit ..... „nihil ne ego quidem moror, quo minus decemviratu 
abeam‘“. Factum senatus oonsultum, ut decemviri se primo quoque 
tempore magistratu abdicarent, Q, Furius pontifex maximus tribunos 
plebis crearet. 

2) Über diese Decemviri wird unten gehandelt werden: 

®) Allerdings sind decemviri stlitibus iudicandis nach Wissowa erst 
später konstituiert. Doch solange das Grundgesetz der Plebs anerkannt 
bleibt, muß ein verwandtes Kollegialgericht schon 305 eingesetzt sein. 
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Ill. 


Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, daß es mehr 
als unvernünftig wäre, anzunehmen, daß die Dezemviral- 
gesetzgebung den Zorn der Plebs derartig erregt habe, daß 
sie zu einer zweiten secessio geschritten wären und die De- 
zemvirn gewaltsam aus ihrem Amte entfernt hätten. Mögen 
einzelne Bestimmungen des neuen Gesetzbuches manchen 
Plebejern nicht radikal genug erschienen sein, mochten 
manche Kreise vielleicht die Forderungen aufgestellt haben, 
von denen Diodor redet, daß einer der Konsuln aus den 
Plebejern genommen werden solle: Wahnsinn wäre es ge- 
wesen, die Plebs zu einer neuen Sezession aufzureizen, wo 
sie durch die neue Gesetzgebung bereits mehr erhielt, 
als sie wohl je gehofft hätte. 

Wenn die Plebs eine neue secessio unternommen hat, 
so kann diese allein zum Schutz der XII Tafeln, nicht gegen 
die Dezemvirn gerichtet gewesen sein. Damit ist nun aller- 
dings ein Ergebnis gefunden, welches der ganzen übrigen 
annalistischen Überlieferung schnurstracks widerspricht oder 
zu widersprechen scheint. Es ist dabei notwendig geworden, 
sich mit dieser auseinanderzusetzen und — wo ein Ausgleich 
unmöglich ist — eine Erklärung für sie zu geben und den 
Ursprung einer abweichenden Tradition nachzuweisen. Vor- 
ab sei hierbei auf zwei Zeugnisse ersten Ranges hingewiesen, 
welche das obige Ergebnis bestätigen. 

Das erste ist die bekannte Angabe, die noch von keiner 
Seite beanstandet worden ist, daß die zweiten Dezemvirn 
— trotz 14,jähriger Wirksamkeit — nicht imstande ge- 
wesen sein sollen, die beiden letzten Tafeln zu vollenden 
und sie zu publizieren. Erst die nach ihrem Rücktritt ge- 
wählten Konsuln haben sie abgeschlossen und veröffent- 
licht.!) 

Hieraus geht klar der Gegensatz hervor, der zwischen 
den Dezemvirn und den Führern der patrizischen Partei 
bestanden hat. Ja, es müßte wundernehmen, wenn die 


1) So Diodor XII 26, der hierbei allein Glauben verdient, während 
Livius 3, 37 und Dionys XII 59 beide Tafeln bereits von den zweiten 
Dezeiınvirn hinzugefügt. sein lassen. 
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neuen Konsuln nicht im Auftrag oder auf Antrieb der letzte- 
ren Veränderungen, Abstriche oder Ergänzungen vorgenom- 
men hätten. 

Nicht minder ergibt sich aus der Nachricht?!), daß die 
Konsuln Valerius und Horatius den Rücktritt der Dezem- 
virn erzwungen haben sollen, der gleiche Gegensatz zwischen 
diesen und den Führern des Patriziats. 

Endlich ist hervorzuheben, daß das autonome Grund- 
gesetz der Plebs nichts forderte, was den Neuordnungen der 
Dezemvirn widersprach. Es lautet, wie erwähnt, bekannt- 
lich: ut qui tribunis plebis aedilibus iudicibus decemviris?) 
nocuisset eius caput Iovi sacrum esset familia ad aedem 
Cereris Liberi Liberaeque venumiret. Die Dezemvirn hatten 
aber, wie nachgewiesen, weder das Tribunat noch die Ädilität 
beseitigen wollen, vielmehr beide in den Organismus der 
Staatsverwaltung eingefügt. Die Einführung des neugeord- 
neten Zivilprozesses war das Verdienst der Dezemvirn.?) 

Während nun diese drei Zeugnisse das vorher gefundene 
Ergebnis, daß nicht die Plebs die Dezemvirn gestürzt habe, 
unzweideutig bestätigen, erzählt die herkömmliche Sage, 
daß die Plebs in einer zweiten secessio sich gegen die De- 
zemvirn empört und ihren Rücktritt erzwungen habe, wäh- 
rend Valerius und Horatius die gerechten Forderungen der 
Plebs beachtet und dementsprechend ihre volksfreundlichen 
Gesetze eingebracht hätten. 

Wie ist diese Tradition entstanden ? 

Soweit die späteren romanhaften Schilderungen des 
Livius auf Tubero und Licinius Macer beruhen, so dürfen 


1) Liv. 3, 54, 2. profecti cum mandata plebis patribus exposuissent, 
alii decemviri, quando quidem praeter spem ipsorum supplicii sui nulla 
mentio fieret, haud quicquam abnuere; Appius truci ingenio et invidua 
praecipua odium in se aliorum suo in eos metiens odio „haud ignoro“ 
inquit ..... „nihil ne ego quidem moror, quo minus decemviratu 
abeam‘“. Factum senatus oonsultum, ut decemviri se primo quoque 
tempore magistratu abdicarent, Q. Furius pontifex maximus tribunos 
plebis crearet. 

2) Über diese Decemviri wird unten gehandelt werden: 

®) Allerdings sind decemviri stlitibus iudicandis nach Wissowa erst 
später konstituiert. Doch solange das Grundgesetz der Plebs anerkannt 
bleibt, muß ein verwandtes Kollegialgericht schon 305 eingesetzt sein. 
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diese hier beiseite gelassen werden. Denn die Elemente 
einer völlig &bweichenden Geschichtsbildung sind weit 
älter. 

Cicero, de re publica 2, 37, 62 gibt uns nach Polybius 
6. Buch, und nach einem älteren Annalisten des 2. Jahr- 
hunderts!) einen Bericht, der noch nichts von dem anek- 
dotenhaften Beiwerk bietet, wie das später bei Livius (vgl. 
Soltau, Livius’ Geschichtswerk 95ff.) der Fall ist. Auch 
nach jener älteren Version waren die ersten Dezemvirn 
vortrefflliche Männer, die selbst in der provokationslosen 
Zeit das Recht hochhielten und, wie es das Beispiel des 
C. Julius zeigte (Cicero, de re publ. 2, 36, 61),nach den von 
ihnen gegebenen Gesetzen verfahren sind und die Provo- 
kation zuließen. Dagegen sollen die zweiten Dezemvirn 
durch Willkür und schändliche Lüste das Volk gegen sich 
erregt haben. Die ungerechte Entscheidung im Prozeß der 
Verginia soll dann die Wut der Plebejer entfesselt und die 
zweite secessio hervorgerufen haben. 

Über die Genesis dieses Berichtes ward von mir „An- 
fänge der römischen Geschichtschreibung‘ gezeigt, wie die 
Verginiaanekdote keine alte Volkssage, sondern ein ätiologi- 
scher Mythus sei, in der Absicht erfunden, den Groll der 
Plebs gegen die Dezemvirn zu motivieren und einen Anlaß 
für die zweite secessio ausfindig zu machen. 

Aber die Künstlichkeit dieser Erfindung, die sensatio- 
nelle Ermordung der Verginia durch den eigenen Vater, 
zeigt klar die tendenziöse Absicht der Berichterstattung. 
Die pontifices, welche wohl nicht gleichzeitig, sondern nach 
Flavius?) in parteiischer Weise die Geschichte der ständi- 
schen Kämpfe schrieben, haben hier den wirklichen Vor- 
gang verfälscht. 

In ‚Anfänge der römischen Geschichtschreibung‘“ führte 
ich aus 8. 99 ff.: Die Schilderung der willkürlichen Akte der 
zweiten Dezemvirn erinnert in ihrer Allgemeinheit und 
Phrasenhaftigkeit durchaus an die Art und Weise, wie Xeno- 
phon Hellenica II 3, 11ff. das Treiben der 30 Tyrannen be- 
schreibt (vgl. Liv. 3, 36, 5). Die Einigkeit der 30 ist das 

1) Voraussichtlich nach Piso. Vgl. Philologus 1897. 

2) Vgl. die Rekonstruktion des pontifikalen Stadtbuches. 
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Vorbild für die Art und Weise, wıe das Zusammenhalten 
der Dezemvirn von den römischen Annalisten dargestellt 
ist. Die hochverräterische Absonderung des Appius und 
seine Führerrolle ist dem Verfahren des Kritias nachgebildet, 
während M. Horatius, Liv. 3, 39, das Haupt der gemäßigten 
Opposition, eher dem Theramenes vergleichbar ist. Älter 
als diese den griechischen Historikern nachgebildeten Be- 
richte sind allerdings zwei Episoden, welche auch Cicero, 
de re publica bietet und welche nicht so einfach als schrift- 
stellerische Erfindungen abgetan werden dürfen: die Er- 
zählungen vom Dezemvir C. Julius und von der Verginia, 
die offenbar schon früh einander gegenübergestellt worden 
sind, nicht um dichterisch zu schildern, sondern um juri- 
stisch zu exemplifizieren. Ist nun der erste Fall fiktiv, so 
auch der zweite. Es geht nicht an, allein den zweiten für 
historisch zu halten, zumal gerade bei ihm nach Cicero der 
besondere Anlaß zu seiner Erfindung vorliegt. Der Haupt- 
vorwurf, welchen Cicero, de re publ. 2, 37, 62 gegen die von 
dem zweiten Dezemviralkollegium veröffentlichten. Tafeln 
erhebt, war ja der, daß etiam quae diiunctis populis tribui 
solent conubia, haec illi ut ne plebei cum patribus essent, 
inhumanissima lege sanxerunt quae postea plebei scito Ca- 
nuleio abrogata est. 

Die tendenziöse Verdrehung der Wirklichkeit durch die 
pontifikale Geschichtsdarstellung leuchtet schon aus den 
Anfängen des dann folgenden Konsulatsjahres bei Liv. 3, 55 
hervor: Per integrum deinde consules creati M. Valerius 
M. Horatius, quorum consulatus popularis sine ulla patrum 
iniuria, nec sine offensione fuit: quidquid enim libertati 
plebis caveretur, id suis decedere opibus credebant. Merk- 
würdig ist auch die Notiz, daß vorher der pontifex maximus 
die Tribunenwahl vorgenommen habe. Hier zeigt sich, 
wer den Rücktritt der Dezemvirn erzwungen hat, wer ihre 
Hauptgegner gewesen sind: die patrizischen gentes unter 
Leitung des pontifex maximus. 

Es entspricht dieses durchaus dem, was wir von einer 
priesterlichen Schilderung der Vergangenheit vermuten dür- 
fen. Sie wälzten die Schuld von der eigenen Partei ab und 
schoben sie ihrer Gegenpartei zu. Daher verleumdeten sie 
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die zweiten Dezemvirn, welche durch ihre verständigen 
staatlichen Reformen das Gebäude des alten Priesterstaates 
zu zerstören drohten. : 

Dabei reinigten sie sich nicht nur von dem Makel, die 
wohltätige Reform durchkreuzt zu haben, sondern auch von 
dem Tadel, daß sie es gewesen waren, welche die Plebs zu 
einer erneuten Revolution veranlaßt hatten. Nicht die pa- 
trizische Partei, sondern die zweiten Dezemvirn sollten die 
Schuldigen sein. Dagegen die Führer des Adels, Valerius 
und Horatius, sollten sogar die aufgeregte Masse wieder be- 
ruhigt haben. 

Die einzelnen Tatsachen jener großen Bewegung hat 
das pontifikale Lügengewebe zugedeckt. Aber selbst das 
Märchen von der Verginia hat nicht hingereicht, um die 
Wahrheit darüber zu verhüllen, was die latinische Bauern- 
schaft erstrebt hat und was weitschauende Patrioten durch 
eine weise Gesetzgebung erzielt und erreicht haben, um den 
inneren Frieden wiederherzustellen. 


IV. 

Das hier gefundene Ergebnis, daß die Dezemvirn nicht 
durch die Plebs, sondern durch den Adel gestürzt worden 
sind, wird noch durch eine fast urkundliche Angabe be- 
stätigt. Wenn irgend etwas alt und gut bezeugt ist, so ist 
es der bereits oben mehrfach erwähnte Wortlaut der lex 
sacrata, sei es nun, daß sie schon bei der Stiftung des Tribu- 
nats so formuliert ward, sei es, daß sie bei der zweiten se- 
cessio so festgestellt ist, wie sie bei Livius 3, 55 überliefert 
ist: ut qui tribunis plebis aedilibus iudicibus decemviris 
nocuisset eius caput sacrum esset. 

Bereits früher ward erkannt, daß es unmöglich sei, 
iudicibus decemviris zusammen als Bezeichnung einer Gat- 
tung von Beamten anzusehen. Nie ist in Rom die Bezeich- 
nung des Kollegiums nach seiner Mitgliederzahl dem Amts- 
begriff, der Qualität der Amtstätigkeit nachgestellt.!) 

Iudices sind, wie jeder weiß, die Geschworenen im Zivil- 
prozeß. Mögen dieselben schon durch die erste secessio ge- 


1) So richtig Kübler bei Wissowa, decemviri. 
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fordert und in Tätigkeit versetzt sein: sicher sind sie seit 
den XII Tafeln durch die legis actiones in den Zivilprozeß 
gesetzlich eingeführt worden. Die seitdem bestehende Tren- 
nung von iurisdictio und dem Verfahren in iure durch Ge- 
schworene bildete die Grundlage der bürgerlichen Freiheiten. 
Wer die iudices antastete, sollte ebenso verfehmt sein wie der, 
welcher sich an den Tribunen vergriff. 

Wer waren aber die Dezemvirn ? Man hat wohl an die 
decemviri stlitibus iudicandis gedacht. Sicherlich aber mit 
Unrecht. 

Nach der guten pontifikalen Überlieferung ist das Kol- 
legium der Dezemviri stlitibus iudicandis erst nach der 
Gründung der Peregrinenprätur?) entstanden. Das Kol- 
legium stand an der Spitze des Zentumviralgerichts. 

Selbst wenn es aber bereits früher existiert hätte?), so 
hätte bei dem Grundgesetz der Plebs nicht an jenes unter- 
geordnete Kollegium gedacht sein können. 

Wohl aber paßt es außerordentlich gut in den Zu- 
sammenhang, daß neben der Unverletzlichkeit der iudices 
diejenige der Gesetzgeber genannt wurde, welchen die Plebs 
ihren freiheitlichen Zivilprozeß verdankte. Das erkannte 
bereits Hartmann.?) Aber er blieb mit seiner Deutung 
allein, ja, er mußte so lange mit dieser Interpretation ver- 
einzelt bleiben, wie die Dezemvirn als Hauptgegner der Plebs 
hingestellt werden konnten. 

Nachdem diese Tendenzlüge der pontifikalen Geschicht- 
schreibung beseitigt ward, ist klar, daß nur sie in jenem 
Grundgesetz der Plebs gemeint sein körnen. 

‘ Den Bestrebungen, decemviri umzudeuten, reihen sich 
die Versuche antiker Dilettanten würdig an, die iudices 
als consules zu fassen suchten. 

Ein Kenner des römischen Staatsrechts kann derartiges 
nicht behauptet haben. Nachdem die würdigen Gesetzgeber 


1) 242 v.Chr. Vgl. Wissowa IV 2260. Inschriftlich zuerst erwähnt 
um 139 v. Chr. 

2) Vgl. Kübler, Wissowa decemviri, der die hypothetischen Ansätze 
über eine frühere Existenz aufzählt, tadelt mit Recht das willkürliche 
Verfahren moderner Forscher, vgl. Realenzyklopädie V Wissowa 2261. 

?) Ordo iudiciorum 282, 555. Auch Zumpt, Röm. Kriminalrecht 
I 2, 23£. neigt dazu. Vgl. auch Mommsen, Röm. Staatsrecht III 605. 

9% 
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der XII Tafeln aus dem Grundgesetz der Plebs eliminiert 
waren, konnte man leichtfertig noch einen Schritt weiter 
gehen und der Plebs zutrauen, daß sie auch gegen die 
Dezemvirn für die Erklärung der iudices als Konsuln, also 
für den Konsulat und für die Friedensstifter Valerius und 
Horatius eingetreten seien.!) Wer hierin nicht die Tendenz- 
geschichtschreibung der pontifices erkennt, dem ist nicht 
zu helfen.?) 


1) Vgl. Liv. 3, 55, 7f.; Wissowa 2261. 

2) Auch die richtige Chronologie des Dezemvirats läßt sich nach 
Entfernung der tendenziösen Entstellungen jetzt wiederherstellen. Die 
Konsuln von 302 traten gewiß nicht vor der Zeit zurück, um einem De- 
zemviralkollegium Platz zu machen. Es gab keine ‚‚guten“ und keine 
„bösen‘‘ Dezemvirn. Nur ein Dezemviralkollegium hat existiert, das 
über ein Jahr hinaus fungierte, nicht in ungesetzlicher Bosheit, sondern 
zum Abschluß der letzten beiden Tafeln sieben Monate über das Jahr 304 
hinaus im Amt verblieb. Dieses wurde durch die Patrizier zum Rücktritt 
gezwungen, aber geschützt durch die lex sacrata, welche die Plebs in 
der zweiten secessio votiert hatte. Der Beweis im einzelnen muß einer 
anderen Stelle vorbehalten bleiben. 


II. 
Beiträge zum Codex Theodosianus. 
Von 
Herrn Professor Paul Krüger 
in Bonn. 
V.ı) 


Über Ergänzung des Theodosianus 
aus dem Justinianus. 

Die Herausgeber von Schriften des Altertums, welche 
durch Handschriften derselben nur lückenhaft überliefert 
sind, haben es für eine Hauptaufgabe gehalten, wenn neben 
der unmittelbaren Überlieferung noch Auszüge aus diesen 
Schriften auf unsgekommen sind, diese zur Ausfüllung vor- 
handener Lücken und damit zur Wiederherstellung des Gan- 
zen zu verwenden. Soauch bei unseren juristischen Quellen- 


1) Vgl. Bd. 34 S. 1f., Bd. 37 S. 88f. dieser Zeitschrift. 
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werken; man braucht nur hinzuweisen auf die Justiniani- 
schen Gesetzbücher, auf Gai Institutiones und Pauli Sen- 
tentiae. Begreiflicherweise hat man davon abgesehen bei 
Werken, welche in so dürftigen Resten. überliefert sind, 
daß die Ergänzungen, welche aus selbständigen Sammlungen 
geschöpft werden konnten, den unmittelbar überlieferten 
Text vollständig erdrücken würden. 

War dies nun auch für den Theodosianus gerechtfertigt, 
trotzdem feststeht, daß der Justinianische Kodex aus ihm 
die Gesetze Konstantins I und seiner Nachfolger bis 437 
geschöpft hat? Vom Theodosianus ist kaum ein Fünftel 
nicht unmittelbar auf uns gekommen, und wenn wir die 
Überlieferung des westgotischen Auszugs als unmittelbare 
Überlieferung gelten lassen, so bleibt ein noch kleinerer 
Bruchteil übrig. Trotzdem glaubten die bisherigen Heraus- 
geber auf die Ergänzung aus dem Justinianus verzichten zu 
dürfen, während sie alle anderwärts erhaltenen Auszüge zur 
Ergänzung heranzogen; nur wenn eine Konstitution ver- 
stümmelt auf uns gekommen ist, wurde auch der Justinianus 
zur Wiederherstellung benutzt.!) 

Das nächstliegende Bedenken war wohl, daß der Justi- 
nianus den Text des Theodosianus nicht unverändert auf- 
genommen hat, daß also die Gefahr vorliegt, in den Er- 
gänzungen aus demselben justinianische Fassung statt der 
ursprünglichen in den Theodosianus hineinzutragen. Das 
gleiche Bedenken würde gegen die Benutzung der justiniani- 
schen Quellen zur Ergänzung aller älteren Werke sprechen ; 
es hätte auch gegen die Ergänzung der justinianischen Ge- 
setzbücher aus den byzantinischen Rechtsquellen geltend ge- 
macht werden können. Dazu kommt, daß die gedachte 
Gefahr beim Theodosianus weniger als bei den anderen 
Quellen gegeben ist; die Vergleichung der überlieferten Teile 
derselben mit dem Justinianus zeigt, daß gegenüber dem 
Theodosianus weniger Änderungen vorgenommen wurden 
als gegenüber den sonst von den justinianischen Kompila- 
toren benutzten Quellen, daß die Änderungen auch vor- 
wiegend dem Wortlaut, nicht dem sachlichen Inhalt der 


1) So z.B. die umfangreiche Konstitution Just. 5, 37,22 als Er- 
gänzung des kleinen Bruchstücks Th. 3, 30, 3. 
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der XII Tafeln aus dem Grundgesetz der Plebs eliminiert 
waren, konnte man leichtfertig noch einen Schritt weiter 
gehen und der Plebs zutrauen, daß sie auch gegen die 
Dezemvirn für die Erklärung der iudices als Konsuln, also 
für den Konsulat und für die Friedensstifter Valerius und 
Horatius eingetreten seien.!) Wer hierin nicht die Tendenz- 
geschichtschreibung der pontifices erkennt, dem ist nicht 
zu helfen.?) 


1) Vgl. Liv. 3, 55, 7f.; Wissowa 2261. 

2) Auch die richtige Chronologie des Dezemvirats läßt sich nach 
Entfernung der tendenziösen Entstellungen jetzt wiederherstellen. Die 
Konsuln von 302 traten gewiß nicht vor der Zeit zurück, um einem De- 
zemviralkollegium Platz zu machen. Es gab keine ‚guten‘ und keine 
‚bösen‘ Dezemvirn. Nur ein Dezemviralkollegium hat existiert, das 
über ein Jahr hinaus fungierte, nicht in ungesetzlicher Bosheit, sondern 
zum Abschluß der letzten beiden Tafeln sieben Monate über das Jahr 304 
hinaus im Amt verblieb. Dieses wurde durch die Patrizier zum Rücktritt 
gezwungen, aber geschützt durch die lex sacrata, welche die Plebs in 
der zweiten secessio votiert hatte. Der Beweis im einzelnen muß einer 
anderen Stelle vorbehalten bleiben. 


ll. 
Beiträge zum Codex Theodosianus. 
Von 
Herrn Professor Paul Krüger 
in Bonn. 
V.) 


Über Ergänzung des Theodosianus 
aus dem Justinianus,. 

Die Herausgeber von Schriften des Altertums, welche 
durch Handschriften derselben nur lückenhaft überliefert 
sind, haben es für eine Hauptaufgabe gehalten, wenn neben 
der unmittelbaren Überlieferung noch Auszüge aus diesen 
Schriften auf unsgekommen sind, diese zur Ausfüllung vor- 
handener Lücken und damit zur Wiederherstellung des Gan- 
zen zu verwenden. So auch bei unseren juristischen Quellen- 


1) Vgl. Bd. 34 S. 1f., Bd. 37 S. 88f. dieser Zeitschrift. 
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werken; man braucht nur hinzuweisen auf die Justiniani- 
schen Gesetzbücher, auf Gai Institutiones und Pauli Sen- 
tentiae. Begreiflicherweise hat man davon abgesehen bei 
Werken, welche in so dürftigen Resten. überliefert sind, 
daß die Ergänzungen, welche aus selbständigen Sammlungen 
geschöpft werden konnten, den unmittelbar überlieferten 
Text vollständig erdrücken würden. 

War dies nun auch für den Theodosianus gerechtfertigt, 
trotzdem feststeht, daß der Justinianische Kodex aus ihm 
die Gesetze Konstantins I und seiner Nachfolger bis 437 
geschöpft hat? Vom Theodosianus ist kaum ein Fünftel 
nicht unmittelbar auf uns gekommen, und wenn wir die 
Überlieferung des westgotischen Auszugs als unmittelbare 
Überlieferung gelten lassen, so bleibt ein noch kleinerer 
Bruchteil übrig. Trotzdem glaubten die bisherigen Heraus- 
geber auf die Ergänzung aus dem Justinianus verzichten zu 
dürfen, während sie alle anderwärts erhaltenen Auszüge zur 
Ergänzung heranzogen; nur wenn eine Konstitution ver- 
stümmelt auf uns gekommen ist, wurde auch der Justinianus 
zur Wiederherstellung benutzt.!) 

Das nächstliegende Bedenken war wohl, daß der Justi- 
nianus den Text des Theodosianus nicht unverändert auf- 
genommen hat, daß also die Gefahr vorliegt, in den Er- 
gänzungen aus demselben justinianische Fassung statt der 
ursprünglichen in den Theodosianus hineinzutragen., Das 
gleiche Bedenken würde gegen die Benutzung der justiniani- 
schen Quellen zur Ergänzung aller älteren Werke sprechen ; 
es hätte auch gegen die Ergänzung der justinianischen Ge- 
setzbücher aus den byzantinischen Rechtsquellen geltend ge- 
macht werden können. Dazu kommt, daß die gedachte 
Gefahr beim Theodosianus weniger als bei den anderen 
Quellen gegeben ist; die Vergleichung der überlieferten Teile 
derselben mit dem Justinianus zeigt, daß gegenüber dem 
Theodosianus weniger Änderungen vorgenommen wurden 
als gegenüber den sonst von den justinianischen Kompila- 
toren benutzten Quellen, daß die Änderungen auch vor- 
wiegend dem Wortlaut, nicht dem sachlichen Inhalt der 


1) So z.B. die umfangreiche Konstitution Just. 5, 37, 22 als Er- 
gänzung des kleinen Bruchstücks Th. 3, 30, 3. 
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Konstitutionen gegolten haben. Letzteres ist meist nur in 
der Weise geschehen, daß man zur Abkürzung der Samm- 
lung mehrere Konstitutionen miteinander verschmolzen 
hat!), und zwar fast ausschließlich solche, welche sämtlich 
dem Theodosianus angehörten.?) Die Ergänzung aus dem 
Justinianus bringt also nur die Gefahr mit sich, justiniani- 
schen Wortlaut mit dem theodosianischen zu verwechseln 
und den in der Inskription der Konstitutionen genannten 
Kaisern einzelne Bestimmungen unterzuschieben, welche 
von anderen Ka’sern getroffen worden. Gleichen Gefahren 
ist man aber auch bei Benutzung des echten Theodosianus 
ausgesetzt; der Kommission, welche mit der Abfassung des 
Gesetzbuches betraut worden, war die Ermächtigung zu 
solchen Änderungen des ursprünglichenWortlautesgegeben?), 
und von dieser Ermächtigung ist auch Gebrauch gemacht 
worden.?) Außerdem kann in der Ausgabe des Theodosianus 
durch Wiedergabe der Ergänzungen in besonderer Schrift- 
gattung auf die gedachte Möglichkeit aufmerksam gemacht 
werden. 

Andere Bedenken und Schwierigkeiten erwachsen der 
Ergänzung aus dem Justinianus dadurch, daß die beiden 
Gesetzbücher in der Einteilung des Stoffes wesentlich von- 
einander abweichen, in der Bücher- und Titelfolge und ins- 
besondere in der Einordnung der Konstitutionen in die Titel. 
Trotzdem überwiegt die Übereinstimmung in solchem Maße, 
daß ein Versuch der Ergänzung lockend erscheinen sollte 
und sich dem Herausgeber geradezu aufdrängen muß: 

Für die Unterbringung der im Theodosianus noch feh- 
lenden Konstitutionen des Justinianus gilt es zunächst fest- 
zustellen, wo Lücken in der Überlieferung des Theodosianus 


1) Vgl. meine Ausgabe S. XXVII und die Randbemerkungen zu 
den einzelnen Konstitutionen. 

2%) Als Änderungen auf Grund von Gesetzen nach 438 erweisen sich 
die Zusätze zum Theodosianus im Justinianus 4, 20, 11$ 1; 4, 37, 14a. E.; 
6, 38, 8 Schluß. 

3) Theod. 1, 1, 6 $ 1: adgressuris hoc opus et demendi supervacanea 
verba et adiciendi necessaria et demutandi ambigua et emendandi incongrus 
irıbuimus poleslatem. 

©) Vgl. Krüger, Geschichte der Quellen S. 326; Mommsen, Vor- 
rede zum Theodosianus S. CXIXf. 
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vorliegen. Am stärksten ist davon betroffen der Anfang bis 
6, 2, 11. Für Buch 9—16 haben wir in dem Vaticanus reg. 
886 (7) eine fast unversehrte Handschrift. Eine Lücke, 
welche in der Mitte des 16. Buchs durch Ausfall von 12 Blät- 
tern hervorgerufen worden, ergänzt die Breviarhandschıift 
von Ivrea (E), in welcher die vom Breviar weggelassenen 
Stücke aus dem vollständigen Theodosianus nachgetragen 
sind, zum Teil auch der Turiner Palimpsest (7) und der 
Vaticanus 5766 (W). Ebenso kennen wir aus Z den Schluß 
desselben Buchs, der in V mit dessen Schlußblättern ver- 
lorengegangen ist. Die Lücken von Buch 6—8 im Parisinus 
9643 (R) werden größtenteils durch 7 und durch das Breviar 
ergänzt. 

Das weiteste Feld für Ergänzungen bieten also die 
ersten 5 Bücher. Für die erste Hälfte von Buch I hat der 
Ambrosianus C 29 inf. (A) reiche Nachträge aus dem voll- 
ständigen Theodosianus geliefert; für alle 5 Bücher bieten 
noch die erhaltenen Blätter von T einige Aushilfe; im übri- 
gen beschränkt sich die unmittelbare Überlieferung fast ganz 
auf die dürftigen Auszüge des Breviars. 

So weit der Grundstock, in welchen die Ergänzungen 
eingepaßt werden müssen. Geht man nun davon aus, daß 
die handschriftlich lückenlos überlieferten Teile vollständig 
seien und Einschiebungen in ihren Zusammenhang aus- 
schließen, so wird man für die Unterbringung vieler Kon- 
stitutionen des Justinianus auf unüberwindliche Schwierig- 
keiten stoßen. Manche derselben, welche ihrem Inhalt nach 
auf Buch 6—16 weisen, können nicht wohl in die ersten 
Bücher einbezogen werden. Es ist deshalb zu prüfen, ob wir 
trotzdem darauf angewiesen sind, ihnen hier eine mehr oder 
weniger passende Stelle zu suchen, oder ob nicht Schreiber- 
versehen den Ausfall von Konstitutionen oder gar von ganzen 
Titeln in den letzten elf Büchern veranlaßt haben. 

Außergewöhnlich ist namentlich das erstere nicht; ein 
Überspringen auf die nächste ganz oder fast gleichlautend 
anfangende Inskription!) ist ein Fehler, der auch in den 


1) So z. B. namentlich die vielen Anfänge mit Idem A. (oder A4A.), 
mit Imp. Constantinus und Imp. Constantius, Impp. Valentinianus e& 
Valens und Imppp. Valentinianus Valens et Gratianus usw. 
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Handschriften der justinianischen Rechtsbücher vielfach be- 
gegnet. Daß er in V vorkommt, ist bereits für 13, 11, 2 
durch 7 festgestellt. Für letztere Handschrift ergibt sich 
der gleiche Fehler bei Vergleichung mit R daraus, daß 7 
auf Blatt 24 die Konstitutionen, welche in R 8, 5, 55—59 
ausmachen, als 54—58 zählt, während auf dem voraufgehen- 
den Blatt die Zahlen 36—39 mit R stimmen. Daß auch 
in R Konstitutionen durch Schreiberversehen ausgefallen 
sind, ist bisher nicht bemerkt worden, zeigt aber gerade eine 
nicht abzuweisende Ergänzung aus dem Justinianus. Titel 
6, 35 schließt in R hinter c. 14 aus dem Jahre 423 mit einer 
Konstitution Konstantins aus dem Jahre 320 (richtiger 326), 
welche im Justinianus 12, 30 die Rubrik hat de castrenst 
omnium palatinorum peculio. Daß diese in R ausgefallen 
ist, hat schon Gothofredus hervorgehoben; aber damit ist 
die Auslassung nicht erschöpft; es fehlt noch die zum vor- 
hergehenden Titel (de privilegiis eorum, qui in sacro palatıo 
militant) gehörige Konstitution, welche im Justinianus als 
c. 2 unter die Rubrik 12, 5 de praepositis sacri cubiculi et 
de omnibus cubiculariis et privilegiis eorum einbezogen wor- 
den. Zum Titel des Theodosianus 6, 8 de praepositis sacrı 
cubiculi gehört sie nicht. Dieser handelt entsprechend der 
Anordnung des Buchs nur von den Vorstehern des Hofamts; 
erst um der jüngeren Konstitutionen von Leo und Ana- 
stasius willen, welche sich auf alle cubicularii beziehen, ist 
c. 2 mit ihnen und c. 1 vereinigt und dementsprechend die 
Rubrik erweitert worden. In den theodosianischen Titel paßt 
sie ihrem Inhalt nach und gehört als jüngste an den Schluß 
des Titels.) 

Unbedenklich dürfen Ergänzungen aus dem Justinianus 
in die durch den Ambrosianus aus dem Theodosianus er- 
gänzten Titel 4—16 des ersten Buchs eingeschoben werden. 
Daß die Ergänzungen des Ambrosianus unvollständig sind 
ist durch die Turiner Bruchstücke erwiesen.?) 


1) Bekannt ist die Lückenhaftigkeit der Notitia zu 6, 30, 7in R; 
am Schluß dee Titels könnten Just. 12, 23, 12—14 zu ergänzen sein. 

2) In A fehlen 1, 5, 6 und 12. Daß auch 1, 16, 8und 12 vermißt 
werden, könnte darauf zurückgehen, daß schon von 1, 16, 7 ab der be- 
nutzte Text des Theodosianus versagte. 
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Ganze Titel sind bekanntlich in den nur durch das 
Breviar überlieferten Abschnitten reichlich ausgefallen. Für 
die Ergänzung des ersten Buchs kommt neben 7 und A ins- 
besondere ein Verzeichnis in Betracht, welches auf dem 
letzten Blatt des Parisinus 4413 unter der Überschrift de 
nomina offictalium qui curam gerebant antiquo ivure in Romam 
16 Rubriken zusammenstellt. Daß es dem Theodosianus 
entnommen ist, zeigt die Übereinstimmung mit den sonst 
überlieferten Titelrubriken des ersten Buchs (sie entsprechen 
den Rubriken 6—8. 10. 11. 13—19. 28. 30. 32—34 der 
Mommsenschen Ausgabe) ; insbesondere erweist sich aus ge- 
meinsamen Fehlern und Zusätzen, daß es mit dem in A 
stehenden Titelverzeichnis desselben Buchs die gleiche Quelle 
hat. Lücken desselben weist obige Aufzählung auf. Für 
Buch 2—16 ist der Ausfall von ganzen Titeln in den unver- 
sehrten Teilen der Handschriften des Theodosianus bisher 
nicht hervorgetreten. 

Ist demnach auch für die letzten zwei Drittel des Theo- 
dosianus die Einschiebung von Konstitutionen nicht aus- 
geschlossen, so ist andererseits zu berücksichtigen, daß 
manche Konstitutionen, welche ihrem Inhalt und ihrer Stel- 
lung nach in diese passen würden, doch aus dem ersten 
Drittel entlehnt sein können. Diese Möglichkeit ergibt sich 
daraus, daß die justinianischen Kompilatoren eingreifende 
Änderungen in der Verteilung des Stoffes auf die Bücher 
und Titel vorgenommen haben.!) Bedingt war dies hin- 
sichtlich der Titel insbesondere durch die Verschmelzung 
des Theodosianus mit den früheren Sammlungen und den 
späteren Gesetzen. Größere Titelmassen des Gregorianus 
machen im Theodosianus wegen Mangels an Stoff nur einen 
oder wenige Titel aus?), andere Titel wurden neu gebildet?) ; 


1) Man vergleiche die Zusammenstellung bei Mommsen S. XIII 
bis XXVII, welche freilich nach anderen Gesichtspunkten gemacht ist 
und insofern nur ein unvollkommenes Bild des Gegensatzes ergibt. 

2) Vgl.z. B. Th. 2, 16 de integri restitutione mit Just. (dessen Quelle 
der Gregorianus ist) 2, 21-53, die drei Titel über Vormundschaft im 
Th. 5, 17—19 mit Just. 5, 28-75. 

2) So sind die justinianischen Titel 11, 48. 59. 65. 75 aus einer 
ganzen Reihe von Titeln zusammengeflickt; über 11, 59 vgl. Bd. 34 8. 4. 
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zahlreiche Konstitutionen wurden in verwandte Titel ver- 
setzt.!) Wie Konstitutionen der ersten 5 Bücher des Theo- 
dosianus davon betroffen wurden, mag aus folgendem ent- 
nommen werden: 
Th. 1, 6 (de officio praefecti urbi), 1 = J.T, 62 (de appel- 
lationibus), 23 
Th. 1, 6, 9 = J.9, 29 (de crimine sacrilegii), 2 
Th. 1, 16 (de officio rectoris prouinciae), 3 = J.T7, 49 (de 
poena iudicis qui male iudicavit), 2 
Th. 1, 16, 8 = J.3, 3 (de pedaneis iudicibus), 5 
Th. 1, 32 (de procuratoribus gynaece), 1 = J.11, 8 (de 
murilegulis et gynaeceariis), 1 
Th. 1, 32, 5 = J.11, 7 (de metallariis), 4 
Th. 2, 1 (de iurisdictione), 7 = J. 12, 1 (de dignitatibus), 
13 [= J. 10, 40 (de incolis), 9] | 
Th. 2, 1,8 = J. 8, 4 (unde vi), 8 + 9, 37 (de abigeis), 1 
+ 9, 2 (de accusationibus), 16 
Th. 2, 4 (de denuntiationibus), 1 = J.3, 40 (si ex pluri- 
bus tutoribus), 2 
Th. 2, 26 (finium regundorum), 1 fin. = J.8, 4 (unde 
vi), d | 
Th. 3, 2 (de commissoria rescindenda), 1 = J.8, 34 (de 
pactis pignorum et de commissoria lege rescindenda), 3 
Th. 3, 32 (de praediis minorum sine decreto non alienan- 
dis), 2 = J.T, 62 (de appellationibus), 17 
Th. 4, 4 (de testamentis), 2 = J.9, 22 (ad legem Corne- 
kam de falsis), 24 
Th. 4, 10 (de libertis et eorum lıberis), 2 — J.9, 2 (de 
accusationibus), 16 
Th. 4, 23 (utrubi), 1 = J. 11, 48 (de agricolis censilis vel 
colonis), 14 
Th. 5, 18 (de colonis et inquilinis), 184 = J. 11, 48, 16. 


Bei denjenigen Konstitutionen des Justinianus, welche 
mit anderen ursprünglich zusammenhingen (iungendae), 
wird man trotz des inhaltlichen Zusammenhanges Bedenken 
tragen, sie in einem Titel zusammenzustellen, da anzuneh- 


1) In Just. 4, 20 sind c. 9—12 aus vier verschiedenen Titeln ein- 
geschoben 


pr 
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men ist, daß die Zerstückelung dieser Konstitutionen, wo- 
fern sie nicht erst justinianischen Ursprungs ist, gerade 
zu dem Zweck vorgenommen worden, um die Teile ver- 
schiedenen Titeln zuzuweisen. Wo aber nicht anders zu 
helfen ist, muß auch dies Bedenken aufgegeben werden; 
es liegen reichlich Beispiele dafür vor, daß die Teilstücke 
beim Abschluß des Gesetzbuchs wieder, wenn auch als selb- 
ständige Konstitutionen, zusammengeraten sind. Es ge- 
nügt auf den Titel 12, 1 des Theodosianus hinzuweisen, in 
welchem folgende Konstitutionen als Bruchstücke neben- 
einanderstehen: c. 19. 20; c. 25. 26; c. 56—60; c. 81. 82; 
c. 99. 100; c. 130—132; c. 141—145; c. 153—156; c. 164. 
165; c. 178. 179; c. 185. 186; c. 189. 190. Selbst solche 
gleichen Inhalts, ja gleichen Wortlauts (geminae) stehen zu- 
sammen, wie c. 140 = 148. 143 = 144, vgl. 6, 30, 8 = 9. 
Letzteres beruht natürlich auf Versehen der Kommission; 
ersteres erklärt sich daraus, daß man nachträglich weitere 
entsprechende Titel nicht gebildet oder gefunden hat. 
Des weiteren bedarf es der zeitlichen Abgrenzung 'zwi- 
schen Theodosianus und Hermogenianus auf der einen, zwi- 
schen Theodosianus und den Novellen auf der anderen Seite. 
Der Auftrag der Kommission ging in ersterer Beziehung 
auf Sammlung der ediktalen Konstitutionen seit Konstan- 
tin I. Daß damit nicht alle Edikte desselben gemeint waren, 
sondern eine gewisse Zeitgrenze eingehalten werden sollte, 
zeigt sich darin, daß keine Konstitutionen vor dem Jahre 
313 aufgenommen sind. Die früheren Gesetze Konstantins 
im Justinianus stammen aus dem Hermogenianus. Die Ge- 
setze von Licinius sind fast durchweg beiseite gelassen; in 
den wenigen, welche aufgenommen worden, ist die Inskrip- 
tion impp. Constantinus et Licinius AA. in imp. Constanti- 
nus A. umgewandelt.!) Der zeitliche Abschluß nach der 
anderen Seite ist durch die Konstitution de T’heodosian: 
Codicis auctoritate vom 20. Dezember 438 gegeben. Nach 
beiden Seiten erwachsen Schwierigkeiten für Ergänzung der- 
jenigen Konstitutionen, deren Zeitangabe für den Justi- 
nianus nicht überliefert ist; doch läßt sich das Jahr des Er- 


1) Die Ausnahmen im Just. 3, 1, 8. 6, 1, 37. 7, 16, 41. 7, 22, 3 stam- 
men ebenfalls aus dem Hermogenianus. 
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lasses meist aus der Person des Adressaten annähernd be- 
stimmen.!) 

Eine vollständige Ergänzung des Theodosianus aus dem 
Justinianus ist nicht zu gewinnen; letzterer hat diejenigen 
Konstitutionen weggelassen, welche in der Folge außer Kraft 
getreten waren, andere sind als überflüssig ausgeschlossen 
worden. Für die zu ergänzenden Konstitutionen ist nach 
dem oben S. 25 Ausgeführten nicht immer volle Sicherheit 
zu gewinnen, in welchen Titel sie gehören; für die Mehrzahl 
besteht dieser Zweifel nicht, und damit ist die Aufnahme 
der Ergänzungstätigkeit gerechtfertigt. 


VI 


Versuch einer Wiederherstellung der Titelfolge 
des 4. und 5. Buchs. 


Im ersten Beitrag (Bd. 34 S. 1f.) ist versucht worden, 
die Bruchstücke der Turiner Handschrift (7) aus dem 
5. Buch mit den vom Breviar überlieferten Titeln zu ver- 
einigen. Hier handelt es sich nun darum, das Bild dieses 
Buches durch Einschaltung der aus dem Justiniarus zu er- 
gänzenden Titel zu vervollständigen. 

Dabei muß wieder davon ausgegangen werden, daß eine 
feste Grundlage durch die Titelzablen XII und XIII?) ge- 
geben ist, welche auf der Vorderseite des 13. und 14. Blattes 
von T sicher gelesen sind. Danach bilden die Konstitutionen 
auf der Vorderseite von Blatt 13 den Schluß des Titels XII®); 
auf der Rückseite steht der Anfang von Titel XIII, nämlich 


1) Unsicher bleibt die Zugehörigkeit zum Theodosianus z. B. bei 
Just. 12, 3, 1 ad senatum urbis ..... ; Just. 12, 23, 14 gehört nur dann 
hinein, wenn sich die Konstitution an den Präfekten der Jahre 428. 428 
richtet, nicht an denjenigen, an welchen die Novellae Theodosii in den 
Jahren 438. 439 gerichtet waren. 

2) Mommsen, welcher T nur aus meinem Abdruck benutzt hat, 
gibt S. XLI an, daß knapp hinter XIII der Rand des Blattes beschnitten 
sei, so daß noch ein Strich mit abgeschnitten sein könnte. Das trifft nicht 
zu; zwischen XIII und dem Rande bleibt noch ein leerer Raum, wie auch 
der Abdruck zeigt. 

®) Die Randzahlen umfassen die Titel, welche auf derselben Seite 
und auf der Rückseite des voraufgehenden Blattes stehen, vgl. das 
Apographum der Handschrift S.5 Anm. 5. 
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die erloschene Rubrik und c. 1—4. Blatt 14 enthält c. 30 
bis 36 desselben Titels. Außerdem ist vor der Rubrik des 
Titels de ingenuis, qui tempore tyranni servierunt, wenn auch 
nicht ganz sicher, die Zahl VIII erkannt. Das Buch fängt 
mit den Titeln über die civile Erbfolge an ; dahin gehört auch 
das Kaiserrecht, wie es in den Titeln de decurionum, de cleri- 
corum et monachorum und de bonis militum (Titel II—IV des 
Breviars) vertreten ist. Aus dem Justinianus sind die Titel 
de bonis libertorum und de navicularıorum et cohortalium ein- 
zuschieben. Daran schließen sich als Titel VII de postlimin:o 
und der obengenannte Titel VIII de ingenuis. Titel XII und 
XIII fallen in den Abschnitt, der im Justinianus 11, 58—75 
‚vom Bodenrecht an öffentlichen und Privatgrundstücken 
mitsamt ihren Pächtern und Hörigen handelt. Von den 
Titeln des Breviars gehören dahin die drei Titel de fugitivis 
colonis inquilinis et servis, de inquilinis et colonis und ne 
colonus inscio domino suum alienet peculium vel litem inferat 
civilem, nicht aber die zwei voraufgehenden Titel; diese 
müssen vor Titel XII gestellt werden. Damit ist die Reihe 
von 10 Anfangstiteln gewonnen. 


Für die folgenden Titel handelt es sich darum, die 
Rubriken der auf den Turiner Blättern stehenden Bruch- 
stücke zu bestimmen und die Reihenfolge dieser Blätter fest- 
zustellen. Letzteres ist nur für Blatt 13 und 14 durch die 
besprochenen Randzahlen der Titel XII und XIII gegeben. 
Die Beziehung der zu Titel XII gehörigen Konstitutionen 
(Blatt 13 Vorderseite) auf den justinianischen Titel 11, 62 
de fundis patrimonialibus et saltuensibus et emphyteuticis et 
eorum conductoribus unterliegt keinem Bedenken. Als Rubrik 
des Titel XIII las Vesme auf der Rückseite dieses Blattes 
ER patrimonia und ergänzt de fundis patrimo- 
nialibus. Dieser Titel widerspricht aber dem Inhalt der auf 
dieser Seite und auf dem folgenden Blatt stehenden Kon- 
stitutionen ; entweder hat Vesme die erloschenen Züge un- 
richtig gelesen!) oder der Schreiber, welcher die Rubriken 


1) Inder Vorrede zu seiner Ausgabe S. VII versichert er freilich, die 
Buchstaben atrimoni seien vollkommen sicher. Ich habe von den Zügen 
der Rubrik nichts lesen können. 
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nachzutragen hatte, ist einer Verwechslung unterlegen. Der 
Inhalt der Konstitutionen führt vielmehr auf die Rubrik 
von Just. 11, 66 de fundis rei privatae!) et saltibus divinae 
domus, in welchem auch c. 1 und 4 unseres Titels stehen. 
Daß c. 30 im Just. 11, 59, 7 unter die Rubrik de omni agro 
deserto gestellt ist, erregt bei den vielfachen Umstellungen, 
welche im Just. vorgenommen sind (oben S. 25), keine Be- 
denken. Auch darauf ist kein Gewicht zu legen, daß in dieser 
Stelle, wie auch in c. 3. 31—34. 36 von patrimoniales fundt, 
beziehungsweise dem patrimonium gesprochen wird; diese 
Stellen hängen mit c. 1. 2. 4 darin zusammen, daß der ein- 
mal gültig erfolgte Übergang der Grundstücke in Privat- 
eigentum ebenso wie der Erwerb vom Fiskus nicht mehr 
rückgängig gemacht werden darf. Zu Titel XII gehören 
dem Inhalt nach die auf Blatt 15 stehenden Konstitutionen, 
in Titel XIII fügt sich Blatt 16 ein. 

Diese beiden Titel lassen sich noch aus dem Justinianus 
zum Teil ergänzen. Aus dessen Titel 11, 62 sind als Anfang 
die Konstitutionen Konstantins (c. 1. 2) zu entlehnen; da- 
hinter folgen in Abstand die auf 7’ Blatt 15 stehenden c. 14 
bis 21 aus den Jahren 364. 365, dann aus dem Justinianus 
c. 4—10 aus den Jahren 368—399; den, Schluß bilden die 
drei Konstitutionen auf der Vorderseite des 12. Blattes 
von T. Dagegen scheiden zwei Konstitutionen des Justi- 
nianus aus, c.3 und 11 des gedachten Titels. Erstere vom 
Jahre 365 (368) fiele der Zeitfolge nach zwischen c. 20 und 
21?) und käme dadurch in einen Widerstreit mit 7, der nur 
durch die Annahme einer Auslassung in letzterer Hand- 
schrift zu lösen wäre?); näher liegt, daß die Stelle für den 
Justinianus aus dem Titel de omni agro deserto herüber- 
genommen sei, in welchen sie inhaltlich hineinpaßt. Ebenso 
würde c. 11 in Titel XII zeitlich zwischen die drittletzte und 
vorletzte Konstitution fallen; sie hat aber wohl zu Th. 4, 12 
de longi temporis praescriptione gehört. Titel XIII beginnt 


1) So Peyron, Wenck und Hänel; Mommsen folgt Vesme. 

2) Das Konsulat Val. et Val. AA. conss. in c. 18. 19 wurde im 
Theodosianus auf das Jahr 365 bezogen und die Reihenfolge entsprechend 
dem Tagesdatum hergestellt. 

3) Vgl. S. 24. 
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mit den vier Konstitutionen auf der Rückseite von Blatt 14; 
zum Schluß gehören die Konstitutionen auf Blatt 16, welche, 
wenn die Zahlen auf der Rückseite richtig gelesen sind, 
c. 293—35 bilden würden; zwischen beide Blätter fallen der 
Zeit nach die Konstitutionen 3—5 des Just. 11, 66. 

Die auf Blatt 12 stehenden Konstitutionen gehören zum 
Titel de omni agro deserto; entsprechend der Stellung des- 
selben im Justinianus ist er den obigen beiden Titeln vorauf- 
zuschicken, und damit wird die Lücke zwischen den 10 An- 
fangstiteln und Titel XII und XIII ausgefüllt. 


Es bleibt nun noch eine Reihe von Titeln aus dem 
11. Buch des Justinianus übrig, welche nur im 5. Buch des 
Theodosianus untergebracht werden können und mit den 
oben zurückgestellten vier Titeln des Breviars den Schluß 
des Buches gebildet haben müssen. Dahin gehören: 


11,51 de colonis Palaestinis 

11, 52 de colonis Thracensibus 

11, 53 de colonis Illyricıanis 

11, 60 de fundis limitotrophis 

11, 63 de mancıpiis et colonis patrimonialium et saltuensium 
et emphyteuticariorum fundorum 

11, 68 de ayricolis et mancipiis rei fiscalis sive rei privatae 

11, 70 de diversis praediis urbanıs et rusticis templorum et 
civitatum et omni reditu civili 

11, 71 de locatione praediorum civilium vel fiscalium sive 
res privatae vel dominicae!) 

11, 77 de palatiis et domibus dominicis?) 

11, 78 de cupressis ex luco Daphnensi vel Perseis per 
Aegyptum non excidendis vel vendendis. 


Diese aus der Verbindung mit Titeln des 7. und 11. Buchs 
des Theodosianus hervorgegangene Reihenfolge ist nicht 
glücklich; daß sie dem Theodosianus nicht entsprach, zeigt 
schon die Stellung der oben besprochenen Titel XII und 
XIIldes letzteren. Man ist also gezwungen, eine abweichende 
Ordnung zu bilden, welche sachlich haltbarer erscheint als die 
im Justinianus beliebte. An Titel XII. XIIF lehnen sich am 


1) Vgl. Th. 10,3. 2) Vgl. Th. 10,2. 
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nachzutragen hatte, ist einer Verwechslung unterlegen. Der 
Inhalt der Konstitutionen führt vielmehr auf die Rubrik 
von Just. 11, 66 de fundis rei privatae!) et saltibus divinae 
domus, in welchem auch c. 1 und 4 unseres Titels stehen. 
Daß c. 30 im Just. 11, 59, 7 unter die Rubrik de omni agro 
deserto gestellt ist, erregt bei den vielfachen Umstellungen, 
welche im Just. vorgenommen sind (oben S. 25), keine Be- 
denken. Auch darauf ist kein Gewicht zu legen, daß in dieser 
Stelle, wie auch in c. 3. 31—34. 36 von patrimoniales fundi, 
beziehungsweise dem pairimonium gesprochen wird; diese 
Stellen hängen mit c. 1. 2. 4 darin zusammen, daß der ein- 
mal gültig erfolgte Übergang der Grundstücke in Privat- 
eigentum ebenso wie der Erwerb vom Fiskus nicht mehr 
rückgängig gemacht werden darf. Zu Titel XII gehören 
dem Inhalt nach die auf Blatt 15 stehenden Konstitutionen, 
in Titel XIH fügt sich Blatt 16 ein. 

Diese beiden Titel lassen sich noch aus dem Justinianus 
zum Teil ergänzen. Aus dessen Titel 11, 62 sind als Anfang 
die Konstitutionen Konstantins (c. 1. 2) zu entlehnen; da- 
hinter folgen in Abstand die auf 7’ Blatt 15 stehenden c. 14 
bis 21 aus den Jahren 364. 365, dann aus dem Justinianus 
c. 4—10 aus den Jahren 368—399; den Schluß bilden die 
drei Konstitutionen auf der Vorderseite des 12. Blattes 
von T. Dagegen scheiden zwei Konstitutionen des Justi- 
nianus aus, c.3 und 11 des gedachten Titels. Erstere vom 
Jahre 365 (368) fiele der Zeitfolge nach zwischen c. 20 und 
21?) und käme dadurch in einen Widerstreit mit 7, der nur 
durch die Annahme einer Auslassung in letzterer Hand- 
schrift zu lösen wäre?); näher liegt, daß die Stelle für den 
Justinianus aus dem Titel de omni agro deserto herüber- 
genommen sei, in welchen sie inhaltlich hineinpaßt. Ebenso 
würde c. 11 in Titel XII zeitlich zwischen die drittletzte und 
vorletzte Konstitution fallen ; sie hat aber wohl zu Th. 4, 12 
de longi temporis praescriptione gehört. Titel XIII beginnt 


!) So Peyron, Wenck und Hänel; Mommsen folgt Vesme. 

2) Das Konsulat Val. et Val. AA. conss. in c. 18. 19 wurde im 
Theodosianus auf das Jahr 365 bezogen und die Reihenfolge entsprechend 
dem Tagesdatum hergestellt. 

3) Vgl. S. 24. 
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mit den vier Konstitutionen auf der Rückseite von Blatt 14; 
zum Schluß gehören die Konstitutionen auf Blatt 16, welche, 
wenn die Zahlen auf der Rückseite richtig gelesen sind, 
c. 293—35 bilden würden; zwischen beide Blätter fallen der 
Zeit nach die Konstitutionen 3—5 des Just. 11, 66. 

Die auf Blatt 12 stehenden Konstitutionen gehören zum 
Titel de omni agro deserto; entsprechend der Stellung des- 
selben im Justinianus ist er den obigen beiden Titeln vorauf- 
zuschicken, und damit wird die Lücke zwischen den 10 An- 
fangstiteln und Titel XII und XIII ausgefüllt. 


Es bleibt nun noch eine Reihe von Titeln aus dem 
11. Buch des Justinianus übrig, welche nur im 5. Buch des 
Theodosianus untergebracht werden können und mit den 
oben zurückgestellten vier Titeln des Breviars den Schluß 
des Buches gebildet haben müssen. Dahin gehören: 


11, 51 de colonis Palaestinis 

11, 52 de colonis Thracensibus 

11, 53 de colonis Illyrıcianis 

11, 60 de fundis limitotrophis 

11, 63 de mancipiis et colonis patrimonialium et saliuensium 
et emphyteuticariorum fundorum 

11, 68 de ayricolis et mancipiis rei fiscalis sive rei privalae 

11, 70 de diversis praediis urbanis et rusticis templorum et 
civitalum et omni reditu civili 

11, 71 de locatione praediorum civilium vel fiscalium sive 
res privatae vel dominicae!) 

11, 77 de palatiis et domibus dominicis?) 

11, 78 de cupressis ex luco Daphnensi vel Persers per 
Aegyptum non excidendis vel vendendis. 


Diese aus der Verbindung mit Titeln des 7. und 11. Buchs 
des Theodosianus hervorgegangene Reihenfolge ist nicht 
glücklich; daß sie dem Theodosianus nicht entsprach, zeigt 
schon die Stellung der oben besprochenen Titel XII und 
XIII des letzteren. Man ist also gezwungen, eine abweichende 
Ordnung zu bilden, welche sachlich haltbarer erscheint als die 
im Justinianus beliebte. An Titel XII. XIIF lehnen sich am 


1) Vgl. Th. 10,3. :) Vgl. Th. 10, 2. 
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besten Just. 11, 63. 68. 71. 51—531) an; dahinter könnten. 
Just. 11, 60. 70. 77. 78 folgen. Zwischen Just. 11, 63 und 
68 lassen sich die beiden Titel des Breviars de fugitivis colonis 
inquilinis et servis?) und de inquilinis et colonis einschieben. 
Den Schluß des Buchs wird, wie im Breviar, der Titel de 
longa consuetudine gebildet haben. 

Obigen Titeln geht im Just. 11, 50 noch der Titel in 
quibus causis coloni censiti dominos accusare possunt vorauf. 
Dieser ist nicht zu ergänzen, er vertritt nur den im Breviar 
erhaltenen Titel ne colonus inscio domino suum alienet pecu- 
lıum vel litem inferat civilem. Diese Rubrik konnte im Justi- 
nianus nicht bleiben, weil ihr Hauptinhalt hier nur beiläufig 
in c. 2 gestreift wird, wogegen die jetzige Hauptbestimmung 
der übriggebliebenen Konstitutionen, Verbot einer Anklage 
des Grundherrm, nicht zum Ausdruck kam. Außerdem war 
sie so ungeschickt gefaßt, daß man den zweiten Teil von 
einer Privatklage gegen Dritte inscio domino verstehen 
mußte, was dann freilich der burgundische Text mit einigen 
Handschriften des Breviars durch Einschiebung von ei vor 
cirılem verbessert hat. Der Breviartitel mag auf den oben 
besprochenen de inquilinis et colonis gefolgt sein. 

In gleicher Weise wie für das 5. Buch lassen sich die 
Titel des 4. Buchs aus dem Justinianus ergänzen. Auch 
hier kommt uns eine durch 7’ überlieferte Titelzahl zu Hilfe. 
Der obere Rand der Vorderseite von Blatt 10 dieser Hand- 
schrift trägt die Nummer XIIII; auf dieser Seite steht der 
Schluß des Titels ad SC. Claudianum und der Anfang des 
Titels de vectigalibus et commissis. Nicht zutreffend ist die 
Annahme von Mommsen, es bleibe zweifelhaft, ob die 
Titelzahl sich auf den ersteren oder den letzteren Titel be- 
ziehe. Da der obere Rand des Blattes knapp über XIIII ab- 


1) Bei diesen drei Titeln besteht allerdings der Zweifel, ob sie nicht 
im Theodosianus Bestandteile des Titels de inquilinis et cclonis waren; 
andererseits ist kein Grund für Ausscheidung aus dem Haupittitel er- 
sichtlich. 


2) Im Justinianus zerlegt in 6, 1 de fugitivis servis et libertis man- 
cipiisque civilatum arlificibus et ad diversa opera deputatis el ad rem pri- 
vatam vel dominicam perlinentibus und 11, 64 de fugitivis colonis pairi- 
monialibus et emphyleulicis et saltluensibus. 
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geschnitten war, ist nach der Gewohnheit des Schreibers, 
die Zahlen sämtlicher Titel, welche auf der voraufgehenden 
Rückseite und der betreffenden Vorderseite standen, unter- 
einander anzugeben, die Annahme geboten, daß über XIIJII 
noch XIII stand, daß also erstere Zahl auf den Titel de 
vecligalibus et commissis geht. 

Das Breviar überliefert nun folgende Titelreihe: 


I. De cretione vel bonorum possessione 
1I. Unde liberi 
III. De Carboniano edicto 
IV. De testamentis et codicillis 
V. De litigiosis 
VI. De naturalibus filiis et matribus eorum 
VII. De manumissionibus in ecclesia 
VIII. De liberali causa 
IX. De his qui non a domino manumissi sunt 
X. De libertis et eorum liberis 
XI. De vectigalibus et commissis 
XII. De actionibus certo tempore finiendis 
XIII. De quinquennii praescriptione 
XIV. De re iudicata 
XV. De sententiis ex periculo recitandis 
XVI. De fructibus et litis expensis 
XVII. De usuris rei iudicatae 
XVIII. Qui bonis ex lege Iulia cedere possunt 
XIX. Quorum bonorum 2 
XX. Unde vi | 
XXI. Utrubi. en 


Dies Buch ist im Breviar wegen seines privatrechtlichen 
Inhalts eines der am reichsten ausgestatteten; nur wenige 
Titel sind ganz geschwunden. Das läßt sich gleich an der 
ersten Hälfte verfolgen. Ergänzt man vor Titel VII aus 
Just. 7, 1 den Titel de vindicta libertate et apud consilium 
manumisstone mit der Konstitution Konstantins und vor 
Titel XI die beiden durch 7T und den Vaticanus reg. 520 
überlieferten Titel de longi temporis praescriptione und ad 
SC. Claudianum, so ist die vollständige Titelreihe bis zu 
der durch 7' überlieferten Zahl XIIII hergestellt. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte XXXVIII. Rom. Abt. 3 


34 Paul Krüger, Beiträge zum Codex Theodosianus. 


Diese Ergänzung scheitert auch nicht an der Unter- 
bringung der aus dem Justinianus in diesem Abschnitt zu 
ergänzenden Konstitutionen. So gehören zu Titel I Just. 6, 
9, 8. 9 und 6, 30, 18. In Titel IV sind einzufügen Just. 6, 
23, 15. 6, 36, 7. 6, 21, 15. 6, 37, 21.1) 6, 22, 5—7. 6, 32, 4. 
6, 23, 16. 19. Titel V ergänzt Just. 8, 36, 3, Titel VII (jetzt 
VIII) Just. 1, 13, 1, Titel VIII (IX) Just. 7, 19, 7, Titel X 
(XI) Just. 6, 7, 2, Titel XII (de longi temp. praescr.) Just. 
7, 39, 2. 11, 62, 11 (vielleicht auch 7, 32, 10), Titel XIV 
Just. 4, 62, 4. 

In der zweiten Hälfte des Buches ist nur ein Titel zu 
ergänzen, nämlich vor dem Titel de quinquennü pfae- 
scriptione der Titel ne rei dominicae vel templorum vindi- 
catio temporis exceplione summoveatur aus Just. 7, 38. Statt 
des Titel de quinquennii praescriptione hat Just. 7, 37 de 
quadriennii praescriptione; die Frist von vier Jahren für 
die Einziehung der erblosen Hinterlassenschaften stimmt 
zwar scheinbar mit dem klassischen Recht (Dig. 44, 3, 10 
pr. $ 1. 49, 14, 1 $ 2), steht aber in Widerspruch mit Th. 4, 
16, 1. Eine Lösung, wie sie Gothofredus versucht, daß 
Honorius die fünfjährige Frist an die Stelle der vierjährigen 
gesetzt habe, durch Justinian aber die frühere Frist wieder- 
hergestellt sei, ist: unwahrscheinlich; viel näher liegt, daß 
das quudriennium durch justinianische Interpolation in die 
Digesten hineingetragen sei, daß vordem ebenso wie für die 
Einziehung der dem Zoll entzogenen Güter (Just. 4, 61, 2, 
fr. de iure fisci 1, 18) die fünfjährige Frist gegolten habe. 


1) Ob 6, 23, 15 und 6, 37, 21, welche ursprünglich ein zusanımen- 
hängendes Stück der größeren Konstitution Konstantins über Testamente 
bildeten, erst für den Justinianus auseinandergerissen rind, und zwar 80, 
daß 6, 37, 21 unter Mißverständnis der abgekürzten Konsulnamen auf 
das Jahr 339 bezogen wurde, ob sie also im Theodosianus noch zusammen 
die erste Konstitution bildeten, bleibt dahingestellt. 
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III. 
Weitere Interpolationen im Theodosianus. 


Von 


Herrn Professor Otto Gradenwitz 
in Heidelberg.') 


I. Zur Appellation. 


1. A praeiudicio bedeutet: vom Vorbescheid, und steht 
im Theodosianus abwechselnd mit ab interlocutionibus und 
ab articulo, dem ‘Zwischenbescheid’ oder ‘Zwischenspruch’ 
und dem ‘Prozeßglied’. Appellation a praei. ist verboten, 
da nicht wegen jeder einzelnen Verfügung aus dem Kreise 
der richterlichen Macht der Oberrichter angegangen werden 
soll: Das Ganze freilich soll der Oberrichter reformieren 
können, wenn es ihm nach ergangenem Endurteil im Wege 
der Appellation formgemäß zur Kenntnis gebracht wird: 
die einzelnen Verfügungen, auf die sich das Endurteil auf- 
bauen wird, dürfen ihm nicht vorzeitig vorgelegt werden; 
ein widerwärtiges und widersinniges treppauf treppab soll 
dadurch vermieden werden. Man kann damit die Eventual- 
maxime zusammenhalten, durch die ebenfalls die großen 
Zeitverluste verhindert werden sollen. Wenn z.B. der Klä- 
ger zwei Zeugen vorschlägt, und der Beklagte für deren 
Ablehnung den Spruch des Unterrichters gewinnt, so soll 
hierüber nicht etwa sogleich an den Oberrichter der Weg 
offenstehen; erst wenn der Unterrichter durch Endurteil 


t) Diesen Aufsatz habe ich in den Osterferien des Jahres 1914 
dem Heidelberger Studiosus der Philologie Th. Thomas diktiert. Bei 
dem Diktat habe ich mit ihm über die einzelnen Fragen gesprochen; 
ich verdanke seinem offenen und scharfsinnigen Urteil manchen wert- 
vollen Wink. — Theodor Thomas, nach dem Urteil seines Lehrers Franz 
Boll ‘geborener Philologe’ und nach dem meinigen ein ungewöhnlich 
begabter und energischer Student — einer der Herren, die durch Revision 
der Arbeit bei der Drucklegung des Index zum Theodosianus das Schwie- 
rigste für dies Werk leisteten, zog 1915 ins Feld und ist seit zwei Jahren 
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Diese Ergänzung scheitert auch nicht an der Unter- 
bringung der aus dem Justinianus in diesem Abschnitt zu 
ergänzenden Konstitutionen. So gehören zu Titel I Just. 6, 
9, 8. 9 und 6, 30, 18. In Titel IV sind einzufügen Just. 6, 
23, 15. 6, 36, 7. 6, 21, 15. 6, 37, 21.1) 6, 22, 5—7. 6, 32, 4. 
6, 23, 16. 19. Titel V ergänzt Just. 8, 36, 3, Titel VII (jetzt 
VIII) Just. 1, 13, 1, Titel VIII (IX) Just. 7, 19, 7, Titel X 
(XI) Just. 6, 7, 2, Titel XII (de longi temp. praescr.) Just. 
7, 39, 2. 11, 62, 11 (vielleicht auch 7, 32, 10), Titel XIV 
Just. 4, 62, 4. 

In der zweiten Hälfte des Buches ist nur ein Titel zu 
ergänzen, nämlich vor dem Titel de quinquennü pfrae- 
scriptione der Titel ne rei dominicae vel templorum vind:- 
catio temporis exceptione summovealur aus Just. 7, 38. Statt 
des Titel de quinquennii praescriptione hat Just. 7, 37 de 
quadriennit praescriptione; die Frist von vier Jahren für 
die Einziehung der erblosen Hinterlassenschaften stimmt 
zwar scheinbar mit dem klassischen Recht (Dig. 44, 3, 10 
pr. $ 1.49, 14, 1 $ 2), steht aber in Widerspruch mit Th. 4, 
16, 1. Eine Lösung, wie sie Gothofredus versucht, daß 
Honorius die fünfjährige Frist an die Stelle der vierjährigen 
gesetzt habe, durch Justinian aber die frühere Frist wieder- 
hergestellt sei, ist: unwahrscheinlich; viel näher liegt, daß 
das yuudriennium durch justinianische Interpolation in die 
Digesten hineingetragen sei, daß vordem ebenso wie für die 
- Einziehung der dem Zoll entzogenen Güter (Just. 4, 61, 2, 
fr. de iure fisci 1, 18) die fünfjährige Frist gegolten habe. 


1) Ob 6, 23, 15 und 6, 37, 21, welche ursprünglich ein zusammen- 
hängendes Stück der größeren Konstitution Konstantins über Testamente 
bildeten, erst für den Justinianus auseinandergerissen sind, und zwar 80, 
daß 6, 37, 21 unter Mißverständnis der abgekürzten Konsulnamen auf 
das Jahr 339 bezogen wurde, ob rie also im Theodosianus noch zusammen 
die erste Konstitution bildeten, bleibt dahingestellt. 
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II. 
Weitere Interpolationen im Theodosianus. 


Von 


Herrn Professor Otto Gradenwitz 
in Heidelberg.') 


I. Zur Appellation. 


1. A praeiudicio bedeutet: vom Vorbescheid, und steht 
im Theodosianus abwechselnd mit ab interlocutionibus und 
ab articulo, dem “Zwischenbescheid’ oder “Zwischenspruch’ 
und dem “Prozeßglied’. Appellation a praei. ist verboten, 
da nicht wegen jeder einzelnen Verfügung aus dem Kreise 
der richterlichen Macht der Oberrichter angegangen werden 
soll: Das Ganze freilich soll der Oberrichter reformieren 
können, wenn es ihm nach ergangenem Endurteil im Wege 
der Appellation formgemäß zur Kenntnis gebracht wird: 
die einzelnen Verfügungen, auf die sich das Endurteil auf- 
bauen wird, dürfen ihm nicht vorzeitig vorgelegt werden; 
ein widerwärtiges und widersinniges treppauf treppab soll 
dadurch vermieden werden. Man kann damit die Eventual- 
maxime zusammenhalten, durch die ebenfalls die großen 
Zeitverluste verhindert werden sollen. Wenn z. B. der Klä- 
ger zwei Zeugen vorschlägt, und der Beklagte für deren 
Ablehnung den Spruch des Unterrichters gewinnt. so soll 
hierüber nicht etwa sogleich an den Öberrichter der Weg 
offenstehen; erst wenn der Unterrichter durch Endurteil 
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dem Heidelberger Studiosus der Philologie Th. Thomas diktiert. Bei 
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entschieden, geht die ganze Sache an den Oberrichter, der, 
indem er alles aufs neue prüft, vielleicht gerade dahin ge- 
langen wird, auch jene zwei Zeugen zu hören und auf Grund 
ihrer Aussage den Spruch seines Vorderrichters zu refor- 
mieren. 

2. Die Berufung ab exsecutionibus bedeutet: wer die 
Appellationsfrist versäumt und etwa denkt: “Zwangsvoll- 
streckung versuchen wird der Gegner nicht, — das tut er 
nicht’, und infolgedessen eines schönen Tages von der Exe- 
kution überrascht wird, der kann nun nicht etwa sagen: 
“Jetzt macht der Gegner Ernst, jetzt mache auch ich Ernst 
und appclliere; was ich nicht brauchte, solange er mit dem 
Urteil nichts anfing’ Die hier skizzierte Empfindung des 
Verurteilten, mit der er freilich nirgendwo zupaß kommt. 
und auch nicht zupaß kommen könnte, ohne daß eine Trü- 
bung der Beweismittel zu befürchten wäre, ist gleichwohl 
nicht ganz unbegreiflich: solange der faktische Zustand der 
Rechtsbehauptungdes Verurteilten entspricht, glaubt er sich 
nicht noch besonders wehren zu müssen; so verjährt die 
Urbanalservitut nicht, solange nicht faktisch höher gebaut 
wird. Aber in die Rechtswirklichkeit, wie gesagt, wird diese 
Empfindung nicht umgesetzt. 

Die beiden Appellationen a praeiudicio und ab exsecu- 
tione haben das gemeinsam, daß sie verboten sind; aber 
sie sind in ihrer Eigenart nicht etwa nahe verwandt, haben 
vielmehr ganz verschiedenartige Konstruktion: 1. Wer a 
praeiudicio appelliert, will voreilig den Oberrichter veran- 
lassen, einzeln zu prüfen, was dieser Oberrichter später im 
Zusammenhange des Ganzen zu erwägen haben wird. Wer 
ab executione provoziert, will eine definitiv erledigte Sache 
“dadurch noch einmal zur Verhandlung bringen, daß er das 
desertgewordene Rechtsmittel bei Gelegenheit der Exekution 
in der Exekutionsinstanz — zu spät — wieder vorbringt. Es 
verlangt also a) wer a praeiudicio appelliert, vom Oberrichter, 
daß er sich vor Erledigung der Gesamtsache durch den 
Unterrichter in eine Einzelfrage vertiefe, was seines Amtes 
überhaupt gar nicht ist; b) wer von der Exekution appel- 
liert, daß der Oberrichter das Ganze prüfe, was seines 
Amtes war, aber jetzt nicht mehr ist. Der Exekutions- 
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provokant will ihn also zu spät veranlassen, das Ganze 
zu prüfen, der. Interlokutionsprovokant — vorzeitig einen 
Teil statt des Ganzen. Dem Exekutionsprovokanten wird 
daher nur entgegengehalten: zu spät!, dem Interlokutions- 
provokanten: Zu wenig und zu früh! 

Sehen wir uns hierauf die Gesetze an, so ist ausführ- 
lich und der Zeit nach allen voranstehend constitutio 3 cod. 
Theod. XI 36 (320/6 [313] Apr. 26): 

Cum antehac lege de appellationibus data statutum 
sit, ne quis a praeiudicio vel ah executione interponeret 
provocationem neve huiusmodi appellatio ab his, qui vice 
nostra iudicant, admittatur, ne in perniciem plurimorum 
interpositis a praeiudicio appellationibus vel moratoriis qui- 
busdam frustrationibus interiectis litigia protrahantur, ta- 
men nunc poenam addi placuit, ut intellegant universi prin- 
cipalis negotii disceptatione causas suas munire debere et 
non ab ipsis quodammodo primae interlocutionis exordiis 
vel ab executionibus provocare, cum et illis, qui inpatienter 
ab articulo appellandum putaverint, post cognitionem to- 
tius causae liceat appellare et his, qui sero ab executionibus 
provocant, facultas appellandi minime fuerit denegata. Si 
quis igitur tali usus appellatione fuerit in tuo iudicio de- 
prehensus, ipsum quidem XXX follium poena multes, cau- 
sam autem universam, eius dumtaxat, qui a praeiudicio 
vel ab executione temere appellaverit, sine ulla dilatione 
discingas, cum in nostro auditorio dari minime dilationem 
oportcat, interpositae appellationis tempore sufficiente liti- 
gatoribus ad perferendam instructionem plenissimanı. 

Dieses Gesetz wird von Mommsen auf das Jahr 313 
bezogen, während diejenige Datierung, welche es trägt, um 
ein Jahrzehnt später führt. Nimmt man die Mommsen- 
sche an, so ist das Gesetz eines der frühesten aus dem Ge- 
setzbuch, und es spricht dann höchstens: qui vice nostra 
iudicant dafür, daß das in Bezug genommene Appellations- 
gesetz ebenfalls von Konstantin herrührt. Unter den Grün- 
den, die Mommsen anführt, ist der leichtest begreifliche 
der, daß das voraufgehende Gesetz (c. 2) die gleiche Summe 
von 30 folles bietet. Man kann diese Begründung wohl 
dahin erweitern, daß c.2 eine Singularverfügung ist, die 
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entschieden, geht die ganze Sache an den Oberrichter, der, 
indem er alles aufs neue prüft, vielleicht gerade dahin ge- 
langen wird, auch jene zwei Zeugen zu hören und auf Grund 
ihrer Aussage den Spruch seines Vorderrichters zu refor- 
mieren. 

2. Die Berufung ab exsecutionibus bedeutet: wer die 
Appellationsfrist versäumt und etwa denkt: “Zwangsvoll- 
streckung versuchen wird der Gegner nicht, — das tut er 
nicht’, und infolgedessen eines schönen Tages von der Exe- 
kution überrascht wird, der kann nun nicht etwa sagen: 
“Jetzt macht der Gegner Ernst, jetzt mache auch ich Ernst 
und appelliere; was ich nicht brauchte, solange er mit dem 
Urteil nichts anfing’ Die hier skizzierte Empfindung des 
Verurteilten, mit der er freilich nirgendwo zupaßB kommt. 
und auch nicht zupaß kommen könnte, ohne daß eine Trü- 
bung der Beweismittel zu befürchten wäre, ist gleichwohl 
nicht ganz unbegreiflich: solange der faktische Zustand der 
Rechtsbehauptung des Verurteilten entspricht, glaubt er sich 
nicht noch besonders wehren zu müssen; so verjährt die 
Urbanalservitut nicht, solange nicht faktisch höher gebaut 
wird. Aber in die Rechtswirklichkeit, wie gesagt, wird diese 
Empfindung nicht umgesetzt. 

Die beiden Appellationen a praeiudicio und ab exsecu- 
tione haben das gemeinsam, daß sie verboten sind; aber 
sie sind in ihrer Eigenart nicht etwa nahe verwandt, haben 
vielmehr ganz verschiedenartige Konstruktion: 1. Wer a 
praeiudicio appelliert, will voreilig den Oberrichter veran- 
lassen, einzeln zu prüfen, was dieser Oberrichter später im 
Zusammenhange des Ganzen zu erwägen haben wird. Wer 
ab executione provoziert, will eine definitiv erledigte Sache 
“dadurch noch einmal zur Verhandlung bringen, daß er das 
desertgewordene Rechtsmittel bei Gelegenheit der Exekution 
in der Exekutionsinstanz — zu spät — wieder vorbringt. Es 
verlangt also a) wer a praeiudicio appelliert, vom Oberrichter, 
daß er sich vor Erledigung der Gesamtsache durch den 
Unterrichter in eine Einzelfrage vertiefe, was seines Amtes 
überhaupt gar nicht ist; b) wer von der Exekution appel- 
liert, daß der ÖOberrichter das Ganze prüfe, was seines 
Amtes war, aber jetzt nicht: mehr ist. Der Exekutions- 
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provokant will ihn also zu spät veranlassen, das Ganze 
zu prüfen, der. Interlokutionsprovokant — vorzeitig einen 
Teil statt des Ganzen. Dem Exekutionsprovokanten wird 
daher nur entgegengehalten: zu spät!, dem Interlokutions- 
provokanten: Zu wenig und zu früh! 

Sehen wir uns hierauf die Gesetze an, so ist ausführ- 
lich und der Zeit nach allen voranstehend constitutio 3 cod. 
Theod. XI 36 (320/6 [313] Apr. 26): 

Cum antehac lege de appellationibus data statutum 
sit, ne quis a praeiudicio vel ab executione interponeret 
provocationem neve huiusmodi appellatio ab his, qui vice 
nostra iudicant, admittatur, ne in perniciem plurimorunı 
interpositis a praeiudicio appellationibus vel moratoriis qui- 
busdam frustrationibus interiectis litigia protrahantur, ta- 
men nunc poenam addi placuit, ut intellegant universi prin- 
cipalis negotii disceptatione causas suas munire debere et 
non ab ipsis quodammodo primae interlocutionis exordiis 
vel ab executionibus provocare, cum et illis, qui inpatienter 
ab articulo appellandum putaverint, post cognitionem to- 
tius causae liceat appellare et his, qui sero ab executionibus 
provocant, facultas appellandi minime fuerit denegata. Si 
quis igitur tali usus appellatione fuerit in tuo iudicio de- 
prehensus, ipsum quidem XXX follium poena multes, cau- 
sam autem universam, eius dumtaxat, qui a praeiudicio 
vel ab executione temere appellaverit, sine ulla dilatione 
discingas, cum in nostro auditorio dari minime dilationem 
oporteat, interpositae appellationis tempore sufficiente liti- 
gatoribus ad perferendam instructionem plenissimanı. 

Dieses Gesetz wird von Mommsen auf das Jahr 313 
bezogen, während diejenige Datierung, welche es trägt, um 
ein Jahrzehnt später führt. Nimmt man die Mommsen- 
sche an, so ist das Gesetz eines der frühesten aus dem Ge- 
setzbuch, und es spricht dann höchstens: qui vice nostra 
iudicant dafür, daß das in Bezug genommene Appellations- 
gesetz ebenfalls von Konstantin herrührt. Unter den Grün- 
den, die Mommsen anführt, ist der leichtest begreifliche 
der, daß das voraufgehende Gesetz (c. 2) die gleiche Summe 
von 30 folles bietet. Man kann diese Begründung wohl 
dahin erweitern, daß c. 2 eine Singularverfügung ist, die 


36 Otto Gradenwitz, 


entschieden, geht die ganze Sache an den Oberrichter, der, 
indem er alles aufs neue prüft, vielleicht gerade dahin ge- 
langen wird, auch jene zwei Zeugen zu hören und auf Grund 
ihrer Aussage den Spruch seines Vorderrichters zu refor- 
mieren. 

2. Die Berufung ab exsecutionibus bedeutet: wer die 
Appellationsfrist versäumt und etwa denkt: "Zwangsvoll- 
streckung versuchen wird der Gegner nicht, — das tut er 
nicht’, und infolgedessen eines schönen Tages von der Exe- 
kution überrascht wird, der kann nun nicht etwa sagen: 
“Jetzt macht der Gegner Ernst, jetzt mache auch ich Ernst 
und appelliere; was ich nicht brauchte, solange er mit dem 
Urteil nichts anfing Die hier skizzierte Empfindung des 
Verurteilten, mit der er freilich nirgendwo zupaßB kommt. 
und auch nicht zupaß kommen könnte, ohne daß eine Trü- 
bung der Beweismittel zu befürchten wäre, ist gleichwohl 
nicht ganz unbegreiflich: solange der faktische Zustand der 
Rechtsbehauptung des Verurteilten entspricht, glaubt er sich 
nicht noch besonders wehren zu müssen; so verjährt die 
Urbanalservitut nicht, solange nicht faktisch höher gebaut 
wird. Aber in die Rechtswirklichkeit, wie gesagt, wird diese 
Empfindung nicht umgesetzt. 

Die beiden Appellationen a praeiudicio und ab exsecu- 
tione haben das gemeinsam, daß sie verboten sind; aber 
sie sind in ihrer Eigenart nicht etwa nahe verwandt, haben 
vielmehr ganz verschiedenartige Konstruktion: 1. Wer a 
praeiudicio appelliert, will voreilig den Oberrichter veran- 
lassen, einzeln zu prüfen, was dieser Oberrichter später im 
Zusammenhange des Ganzen zu erwägen haben wird. Wer 
ab executione provoziert, will eine definitiv erledigte Sache 
“dadurch noch einmal zur Verhandlung bringen, daß er das 
desertgewordene Rechtsmittel bei Gelegenheit der Exekution 
in der Exekutionsinstanz — zu spät — wieder vorbringt. Es 
verlangt also a) wer a praeiudicio appelliert, vom Oberrichter, 
daß er sich vor Erledigung der Gesamtsache durch den 
Unterrichter in eine Einzelfrage vertiefe, was seines Amtes 
iiberhaupt gar nicht ist; b) wer von der Exekution appel- 
liert, daß der Oberrichter das Ganze prüfe, was seines 
Amtes war, aber jetzt nicht mehr ist. Der Exekutions- 
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provokant will ihn also zu spät veranlassen, das Ganze 
zu prüfen, der. Interlokutionsprovokant — vorzeitig einen 
Teil statt des Ganzen. Dem Exekutionsprovokanten wird 
daher nur entgegengehalten: zu spät!, dem Interlokutions- 
provokanten: Zu wenig und zu früh! 

Sehen wir uns hierauf die Gesetze an, so ist ausführ- 
lich und der Zeit nach allen voranstehend constitutio 3 cod. 
Theod. XI 36 (320/6 [313] Apr. 26): 

Cum antehac lege de appellationibus data statutum 
sit, ne quis 8 praeiudicio vel ah executione interponerct 
provocationem neve huiusmodi appellatio ab his, qui vice 
nostra iudicant, admittatur, ne in perniciem plurimorum 
interpositis a praeiudicio appellationibus vel moratoriis qui- 
busdam frustrationibus interiectis litigia protrahantur, ta- 
men nunc poenam addi placuit, ut intellegant universi prin- 
cipalis negotii disceptatione causas suas munire debere et 
non ab ipsis quodammodo primae interlocutionis exordiis 
vel ab executionibus provocare, cum et illis, qui inpatienter 
ab articulo appellandum putaverint, post cognitionem to- 
tius causae liceat appellare et his, qui sero ab executionibus 
provocant, facultas appellandi minime fuerit denegata. Si 
quis igitur tali usus appellatione fuerit in tuo iudicio de- 
prehensus, ipsum quidem XXX follium poena multes, cau- 
sam autem universam, eius dumtaxat, qui a praeiudicio 
vel ab executione temere appellaverit, sine ulla dilatione 
discingas, cum in nostro auditorio dari minime dilationem 
oporteat, interpositae appellationis tempore sufficiente liti- 
gatoribus ad perferendam instructionem plenissimam. 

Dieses Gesetz wird von Mommsen auf das Jahr 313 
bezogen, während diejenige Datierung, welche es trägt, um 
ein Jahrzehnt später führt. Nimmt man die Mommsen- 
sche an, so ist das Gesetz eines der frühesten aus dem Ge- 
setzbuch, und es spricht dann höchstens: qui vice nostra 
iudicant dafür, daß das in Bezug genommene Appellations- 
. gesetz ebenfalls von Konstantin herrührt. Unter den Grün- 
den, die Mommsen anführt, ist der leichtest begreifliche 
der, daß das voraufgehende Gesetz (c. 2) die gleiche Sumnie 
von 30 folles bietet. Man kann diese Begründung wohl 
dahin erweitern, daß c.2 eine Singularverfügung ist, die 
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sich in ihrem wesentlichen Inhalte an den größeren Erlaß 
{c. 3) anschließt und ihn daher voraussetzt. C.2 ist aber 
unbestritten von 315. Der Inhalt dieses frühkonstantini- 
schen Gesetzes ist nun nach der Überlieferung der, daß 
durch ein früheres Gesetz über Appellationen a praeiudicio 
vel ab executionibus bestimmt sei, daß weder die Partei 
sie einlegen, noch der vice sacra-Richter sie annehmen dürfe, 
daß aber jetzt der Kaiser auch noch eine Geldstrafe fest- 
setzen wolle von 30 folles, die den Appellanten dieser Art 
treffe. Übrigens solle der Oberrichter — in diesem Falle 
der Prokonsul von Africa — den ganzen Rechtsstreit im 
Falle einer solchen unerlaubten Appellation vornehmen und 
entscheiden, ohne sich auf eine dem sacrum auditorium 
nicht anstehende Dilation jemals einzulassen: interpositae 
appellationis tempore sufficiente litigatoribus ad perferen- 
dam instructionem plenissimam. Ist das oben Gesagte 
richtig, so hat der Schluß des Gesetzes, der Oberrichter 
möge die ganze Sache an sich nehmen, ein anderes Verhältnis 
zum Präjudiz, ein anderes zur Exekution. Wenn der Ober- 
richter die Präjudizappellation damit beantwortet, daß er 
die Sache in ihrer Totalität vor sein Forum zieht, so hat er 
zwar den Appellanten nicht völlig abgewiesen, aber er ist 
ihm doch gegen die Buße von 30 folles in einer Weise ent- 
gcegengekommen, die der Ausscheidung einer Instanz gleich- 
steht: ich kann die Bestimmung, daß der Oberrichter die 
ganze Sache entscheidet, nicht anders verstehen als dahin, 
daß der Unterrichter ausgeschaltet ist und der Oberrichter 
so untersucht, wie wenn eine reguläre Appellation nach ge- 
schehenem Endurteil an ihn gegangen wäre. Der Kaiser 
sagt also hier: Erst büße ihn um 30 folles und dann ent- 
scheide nicht, wie er will, den Inzidenzpunkt, sondern die 
ganze Sache, und zwar ohne daß eine Dilation in Frage 
kommen kann. 

Dem Exekutionsappellanten gegenüber hat diese Ver- 
fügung einen ganz andern Wert: Der Exekutionsappellant 
will die ganze Sache in die höhere Instanz bringen, nur zu 
spät; ihm gegenüber hieße daher die Verfügung nur: von 
der Exekution kann man appellieren, aber es kostet 30 folles. 
Ihm wird gewillfahrt, wenn die ganze Sache nochmals zur 
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Rede kommt; er hatte alle Rechte verloren, denn die Exe- 
kution erfolgt nach Ablauf der Appellationsfrist: nun soll 
die ganze Sache in der Appellation vorgenommen werden 
— und ohne Dilation, weil die Frist der eingelegten Appel- 
lation genüge für die plenissima instructio. Auch dies hat 
eine Bedeutung nur für den Fall der Präjudizappellation 
um eines einzelnen Punktes willen; bei dieser geht der 
Richter gewissermaßen ultra petita der betreibenden pars, 
denn er wird über das Ganze verhandeln, da doch nur ein 
Punkt ihm vorgelegt war, und darum ist die Bestimmung, 
Dilation sei trotzdem nicht zu geben, wohl am Platze; aber 
für den Exekutionsprovokanten, der ja sich und seinen 
Gegner darauf vorbereitet hat, die ganze Frage wieder auf- 
zurollen, ist eine Spezialvorschrift mit: dieser Motivierung 
nicht begründet. 

Noch schärfer tritt diese Inkonsequenz hervor in der 
schon angeführten c. 2: Qui a praeiudicio appellaverit vel 
ab executoribus rerum antea statutarum atque alterius au- 
ditorii praepropere iudicia poposcerit, XXX follium poena 
multetur, ita ut omnem causam ipse sine dilatione discingas, 
quippe cum et causam tuam videaris esse facturus, si per 
coniventiam huiusmodi appellationem admiseris. Si quas 
sanc de omni causa interpositas esse provocationes per- 
spexeris, in earum disceptatione observare debebis, quod 
iam pridem a nobis est evidentissime constitutum. 

Hier wird in einem Entscheid, der mehrmals sogar an 
die Worte der c. 3 anklingt, das Wesentliche dieser größeren 
Verordnung dem praefectus urbi eingeschärft: die Strafe 
der 30 folles, die Assumption der causa in ihrer Totalität 
und, eindringlicher betont, die Ablehnung der angebrachten 
Teilverhandlung nebst Androhung an den praefectus urbi, 
er hänge sich sonst den Prozeß selbst an. Also: der Ober- 
richter soll die ganze Sache untersuchen (mithin nicht einen 
bloßen Ausschnitt); nimmt er die Appellation angebrachter- 
. maßen an (das heißt doch: untersucht er — aus Konnivenz — 
nur den ihm angetragenen Ausschnitt aus dem ProzeB- 
ganzen), so haftet er (dem Gegner des Appellanten) auf 
Schadenersatz. Patriarchalisch wird noch hinzugefügt, der 
Präfekt solle die ordnungsmäßig auf die ganze Sache ge- 
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richteten Provokationen im Sinne der früheren (zweifellos 
durchaus evidenten) Verfügungen behandeln. Nun nehme 
man noch dazu, daß der Tatbestand in c. 2 folgendermaßen 
ausgedrückt ist: Qui a praeiudicio appellaverit vel ab exe- - 
cutoribus rerum antea statutarum, atque alterius auditorii 
praepropere iudicia poposcerit: so wird man schwerlich 
umhinkönnen, das Urteil zu fällen, daß diese ganze De- 
duktion nur auf die Präjudizappellation paßt und ursprüng- 
lich gemünzt war, auf die Exekutorenappellation aber erst 
durch einen willkürlichen Einguß erstreckt worden ist. So 
vortrefflich es paßt, wenn man demjenigen, der vom Inzi- 
denzpunkt vor der Zeit appelliert, vorwirft, daß er alterius 
auditorii praepropere iudicia poposcerit, so wenig läßt 
es sich auf die Exekutionsappellanten beziehen, von denen 
ja c. 3in ihrer Weise richtig sagt, daß sie sero ab executioni- 
bus provocant. Dies einmal festgestellt, wird man leichter 
beobachten, daß auch vel ab executoribus rerum antea sta- 
tutarum vor appellaverit gehört hätte und daß dann der 
Zusammenhang mit dem folgenden atque alterius auditorii 
.... besser wäre: qui a praeiudicio appellaverit.... .. atque 
alterius auditorii praepropere iudicia poposcerit. Kurz, c. 2 
zeigt ein Gesetz, das sich nur auf die Präjudizappellation 
bezog und durch den Zwischensatz vel ab executoribus 
rerum antea statutarum äußerlich auch auf die Exekutions- 
appellation erstreckt wurde. 

Von dem so gewonnenen Standpunkte aus sei nun c. 3 
im einzelnen durchprüft: Das sachliche, schwere Bedenken 
wegen der omnis causa am Schlusse ist schon erörtert, und 
man würde wohl damit beginnen können, am Schluß zu- 
nächst vel ab executione wegzulassen, wenn nicht vielmehr 
hier eine weitergehende Einschaltung anzunehmen schiene: 
Si quis igitur tali usus appellatione fuerit in tuo iudicio 
deprehensus ipsum quidem XXX follium poen& multes, cau- 
sam autem universam eius dumtaxat, qui a praeiudicio velab 
executione temere appellaverit, sine ulla dilatione discingas. 

Gotofredus verzeichnet zu dumtaxat qui die Anmer- 
kung: qui dumtaxat und gibt durch diese Konjektur kund, 
daß der überlieferte Text ihm unhaltbar erscheint. Dem 
dürfte beizustimmen sein; aber die konjekturale Operation 
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wirkt doch dem Sinne nach kaum heilend und der Form 
nach schädigend. Die Pandektenkritik hat uns gelehrt, daß 
solche Konjekturen nur gar zu sehr oft wie Pflaster die 
Heilung verhindern; diese dürfte hier darin liegen, daß der 
ganze Satz “eius’ bis “appellaverit’ eine spätere Einschaltung 
ist, welche als eingeschlüpfte Glosse oder als beabsichtigte 
Einschiebung gedacht werden kann, jedenfalls aber nach 
den Worten: si quis igitur tali usus appellatione fuerit ... 
im ursprünglichen Fluß des Gesetzes kaum denkbar er- 
scheint. Dagegen aber ergibt sich an anderen Stellen des 
Gesetzes wohl die Wahrscheinlichkeit, daß die (immer an 
zweiter Stelle stehende) Ausdehnung auf die Exekutions- 
appellation ebenfalls das Werk einer späteren Hand ist. Am 
schwächsten nimmt sich vel ab executionibus aus in dem 
Satze: intelligant universi principalis negotii disceptatione 
causas suas munire debere et non ab ipsis quodammodo 
primae interlocutionis exordiis vel ab executionibus pro- 
vocare, cum et illis .... Hier ist alle Blütenpracht kon- 
stantinischer Rhetorik auf die Ausschmückung der Präjudiz- 
frage verschwendet, und für die Exekution nur das nüch- 
terne Wort vel ab executionibus übriggeblieben: aber so 
arm war die Sprache nicht, daß der Kaiser nicht auch für 
diese zweite Art umschreibenden Zierat aufgebracht hätte; 
daß dies unterlassen, zeigt den späteren Einschalter, dem 
es nur auf seine Sache und gar nicht auf den gleichmäßigen 
Aufbau des Gesetzes selber ankam. Ähnlich steht es mit 
den anderen Satzteilen, die der Exekution gewidmet sind. 
Vorn ist: ne quis a praeiudicio velab executione interponeret 
provocationem die Wiederaufnahme von ne durch vel nicht 
besonders empfehlend. Auch kann vel moratoriis quibus- 
dam frustrationibus interiectis, wenn man es nicht im Sinne 
des ursprünglichen Gesetzes weglassen will, in seiner all- 
gemeinen Fassung der besonderen Beziehung auf die Exe- 
kution entbehren, während et his qui — denegata ebenso- 
wohl wegbleiben, wie durch Weglassung der Worte ab exe- 
cutionibus zur allgemeinen Phrase werden kann. So glaube 
ich in beiden Gesetzen die ursprüngliche alleinige Be- 
ziehung auf die Präjudizappellation durch späteren Ein- 
griff auf die Exekutionsappellation erstreckt zu sehen. 
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Zu diesen Gesetzen kommt noch c. 2 c. Th. XI 30 (314 
Nov. 3): Minime fas est, ut in civili negotio libellis appel- 
latoriis oblatis aut carceris cruciatus aut cuiuslibet iniuriae 
genus seu tormenta vel etiam contumelias perferat appel- 
lator, absque his criminalibus causis, in quibus, etiamsi 
possunt provocare rei, eum tamen statum debent obtinere, 
ut. post provocationem in custodia perseverent. Ea custo- 
dita moderatione, ut eorum provocationes recipiantur, Qui 
easdem non a praeiudicio interposuisse noscuntur aut etiam 
ante causam examinatam et determinatam, sed universo 
negotio peremptoria praescribtione finito vel per cuncta 
membra decurso contra iudicem interpositae esse noscantur. 

Das Gesetz bietet in dem Mittelsatze eine Einschaltung, 
die weder sachlich begründet, noch formell einwandfrei ist; 
sie mag durch Verkürzung des ursprünglichen Gesetzes die 
jetzige Gestalt gewonnen haben oder als Anmerkung eines 
Lesers neben dem Text gestanden und später Aufnahme 
in ihn gefunden haben: uns interessiert hier nicht der Mittel- 
satz, über die kriminellen causae, sondern die mit dem ersten 
Satz über den Schutz der Zivilappellanten unmittelbar 
Fühlung nehmende moderatio: Es soll, so meint der Gesetz- 
geber, dabei bleiben, daß.die Appellationen a praeiudicio 
nicht angenommen werden, sondern nur diejenigen, welche 
eingelegt sind, nachdem das ganze Prozeßgeschäft, sei es 
durch peremptorische Einrede beendet, sei es durch alle 
Stadien abgelaufen ist. Auch in diesem mehr lehrhaften, 
exhortativen Satze redet der Kaiser nur von den Appel- 
lationen a praeiudicio im Gegensatze zu den, normaler- 
und vernünftigerweise, nach Schluß des Verfahrens in erster 
Instanz eingereichten Appellationen ; keine Spur von Hin- 
weis auf die Appellation ab executione. So ist auch in 
diesem (wie der ungefüge Schlußsatz mit dem interposuisse 
noscuntur wiederaufnehmenden und die Konstruktion spren- 
genden interpositae esse noscantur zeigt) nicht unverändert 
überlieferten Gesetze bei Konstantin keine Gleichstellung 
von Präjudiz und Exekution, vielmehr scheint dieses Kai- 
sers Sorge gewesen zu sein, die höheren Richter vor der Be- 
lästigung durch vorzeitige und darum wiederholte Appel- 
lationen zu bewahren. 
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Wenn übrigens c. 2 cit. im Mittelsatz einen Einschub 
aus dem Kriminalprozeß in den Zivilprozeß zu bringen 
scheint, so dürfte der umgekehrte Fall bei c. 1 C. Th. XI 36 
(314 und 315 [ ?] Nov. 2) vorliegen. Diese beginnt mit einer 
allgemeinen Admonition über ungehörige Appellationen und 
deren moratorisch-frustatorischen Charakter (vgl.c. 3 eodem 
320/6 [313] Apr. 26) und geht dann sogleich dazu über, die 
Appellationen bei vier schweren Verbrechen zu behandeln; 
der springende Punkt ist dabei, daß in diesen Fällen der 
Geständige oder glatt Überführte keine Appellation haben 
soll, während in den Fällen, wo Zeugnis gegen Zeugnis steht, 
an den Kaiser berichtet werden soll. Mittendrin befindet 
sich der Satz: nec temere nec ab articulis praeiudiciisque 
nec ab his, quae iuste iudicata sunt, provocare debebunt: 
Er ist nicht auf die vier Verbrechen zu beziehen, sondern 
ganz allgemein gehalten, paßt in Jie positive Verfügung 
nicht hinein, und macht durchaus den Eindruck einer lehr- 
haften, übrigens abwegigen Randbemerkung, die bei Ge- 
legenheit in den Text hineingeschlüpft ist. Übrigens ist ab 
his quae iuste iudicata sunt der c.1C. Th. XI136 keineswegs 
identisch mit Exekutionsappellation, scheint vielmehr an- 
zuklingen an die Verweigerung der Appellation im Falle 
klarer Überführung des Verbrechers. 

Konstantin aber hat, wie es scheint, seine Aufmerk- 
saınkeit der Appellation a praeiudicio zugewendet: und, ich 
wiedcrhole es, sie nicht unmöglich gemacht, sondern in eine 
Appellation wie vom Endurteil verwandelt, aber unter eine 
Strafe von 30 folles gestellt. Dieses positive Ergebnis der 
Appellation a praeiudicio tritt in c.2 und 3 C. Th. XI 36 
klarer hervor, während in c. 2 C. Th. XI 30 der Schein, als 
sei eine derartige Appellation überhaupt wirkungslos, durch 
die knappere Form bestehen bleibt. Die Merkwürdigkeit, 
daß der Appellant a praeiudicio dem Gegner die untere In- 
stanz entzieht, wirft Licht auf die allgemeine Anschauung 
des Kaisers vom Prozeß, der ihm eben mehr Sache der 
Verwaltung, ja der Gnade ist, als ein mit Garantien um- 
gebenes Rechtsverfahren. 

Bei der Appellation a praeiudicio vel ab executione 
verharrend finden wir demnächst einen Konstitutionen- 
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Zu diesen Gesetzen kommt noch c. 2 c. Th. XI 30 (314 
Nov. 3): Minime fas est, ut in civili negotio libellis appel- 
latoriis oblatis aut carceris cruciatus aut cuiuslibet iniuriae 
genus seu tormenta vel etiam contumelias perferat appel- 
lator, absque his criminalibus causis, in quibus, etiamsi 
possunt provocare rei, eum tamen statum debent obtinere, 
ut post provocationem in custodia perseverent. Ea custo- 
dita moderatione, ut. eorum provocationes recipiantur, Qui 
easdem non a praeiudicio interposuisse noscuntur aut etiam 
ante causam examinatam et determinatam, sed universo 
negotio peremptoria praescribtione finito vel per cuncta 
membra decurso contra iudicem interpositae esse noscantur. 

Das Gesetz bietet in dem Mittelsatze eine Einschaltung, 
die weder sachlich begründet, noch formell einwandfrei ist; 
sie mag durch Verkürzung des ursprünglichen Gesetzes die 
jetzige Gestalt gewonnen haben oder als Anmerkung eines 
Lesers neben dem Text gestanden und später Aufnahme 
in ihn gefunden haben: uns interessiert hier nicht der Mittel- 
satz, über die kriminellen causae, sondern die mit dem ersten 
Satz über den Schutz der Zivilappellanten unmittelbar 
Fühlung nehmende moderatio: Es soll, so meint der Gesetz- 
geber, dabei bleiben, daß-die Appellationen a praeiudicio 
nicht angenommen werden, sondern nur diejenigen, welche 
eingelegt sind, nachdem das ganze Prozeßgeschäft, sei es 
durch peremptorische Einrede beendet, sei es durch alle 
Stadien abgelaufen ist. Auch in diesem mehr lehrhaften, 
exhortativen Satze redet der Kaiser nur von den Appel- 
lationen a praeiudicio im Gegensatze zu den, normaler- 
und vernünftigerweise, nach Schluß des Verfahrens in erster 
Instanz eingereichten Appellationen; keine Spur von Hin- 
weis auf die Appellation ab executione. So ist auch in 
diesem (wie der ungefüge Schlußsatz mit dem interposuisse 
noscuntur wiederaufnehmenden und die Konstruktion spren- 
genden interpositae esse noscantur zeigt) nicht unverändert 
überlieferten Gesetze bei Konstantin keine Gleichstellung 
von Präjudiz und Exekution, vielmehr scheint dieses Kai- 
sers Sorge gewesen zu sein, die höheren Richter vor der Be- 
lästigung durch vorzeitige und darum wiederholte Appel- 
lationen zu bewahren. 
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Wenn übrigens c. 2 cit. im Mittelsatz einen Einschub 
aus dem Kriminalprozeß in den Zivilprozeß zu bringen 
scheint, so dürfte der umgekehrte Fall bei c. 1 C. Th. X1 36 
(314 und 315 [?] Nov. 2) vorliegen. Diese beginnt mit einer 
allgemeinen Admonition über ungehörige Appellationen und 
deren moratorisch-frustatorischen Charakter (vgl.c. 3 eodem 
320/6 [313] Apr. 26) und geht dann sogleich dazu über, die 
Appellationen bei vier schweren Verbrechen zu behandeln; 
der springende Punkt ist dabei, daß in diesen Fällen der 
Geständige oder glatt Überführte keine Appellation haben 
soll, während in den Fällen, wo Zeugnis gegen Zeugnis steht, 
an den Kaiser berichtet werden soll. Mittendrin befindet 
sich der Satz: nec temere nec ab articulis praeiudiciisque 
nec ab his, quae iuste iudicata sunt, provocare debebunt: 
Er ist nicht auf die vier Verbrechen zu beziehen, sondern 
ganz allgemein gehalten, paßt in die positive Verfügung 
nicht hinein, und macht durchaus den Eindruck einer lehr- 
haften, übrigens abwegigen Randbemerkung, die bei Ge- 
legenheit in den Text hineingeschlüpft ist. Übrigens ist ab 
his quae iuste iudicata sunt der c. 1C. Th. XI136 keineswegs 
identisch mit Exekutionsappellation, scheint vielmehr an- 
zuklingen an die Verweigerung der Appellation im Falle 
klarer Überführung des Verbrechers. 

Konstantin aber hat, wie es scheint, seine Aufmerk- 
samkeit der Appellation a praeiudicio zugewendet: und, ich 
wiederhole es, sie nicht unmöglich gemacht, sondern in eine 
Appellation wie vom Endurteil verwandelt, aber unter eine 
Strafe von 30 folles gestellt. Dieses positive Ergebnis der 
Appellation a praeiudicio tritt in c.2 und 3 C. Th. XI 36 
klarer hervor, während in c. 2 C. Th. XI 30 der Schein, als 
sei eine derartige Appellation überhaupt wirkungslos, durch 
die knappere Form bestehen bleibt. Die Merkwürdigkeit, 
daß der Appellant a praeiudicio dem Gegner ‘die untere In- 
stanz entzieht, wirft Licht auf die allgemeine Anschauung 
des Kaisers vom Prozeß, der ihm eben mehr Sache der 
Verwaltung, ja der Gnade ist, als ein mit Garantien um- 
gebenes Rechtsverfahren. 

Bei der Appellation a praeiudieio vel ab executione 
verharrend finden wir demnächst einen Konstitutionen- 
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komplex von Valentinianus, Gratianus, Valens bis Valens, 
Gratianus, Valentinianus dem Jüngeren. Von der letzteren 
Trias geht eine Anzahl von Gesetzen aus, deren drei sicher 
zusammengehören, während das vierte von Gotofredus und 
Mommsen nur mit Wahrscheinlichkeit in dasselbe Ur- 
gesetz aufgenommen wird!): Es handelt sich um c. 23—25 
C. Th. XI 36 (378 Jan. 30) und um c. 37 C. Th. XI 30 (378 
Aug. 30). Das letztere Gesetz muB vom August auf den 
Januar umdatiert werden, um, bei gleichem Adressaten und 
gleichem Orte, mit jenen verbunden werden zu können. 
C. 37 hat eben wie c. 24 vorn ‘post alia” und hinten et 
cetera’, während c. 23 nur “et cetera’ und c. 25 nur “post 
alia’ hat. Im Urgesetz stand daher, wenn alles verläßlich 
ist, c.23 zu Anfang und c. 25 am Ende, die beiden andern 
Gesetze in der Mitte. Gar keine Sicherheit ist, daß die 
vier Stücke vereint das ganze Urgesetz bilden, immerhin 
mögen sie hier in der nach der Überlieferung allein denk- 
baren Folge zusammenstehen. 
[378 Aug. 30). 

XI 36, 23: Exceptis praescribtionibus peremptoriis si 
quis ab articulo appellare temptaverit, non audiatur, sed 
neglecta appellatione iudex discussis omnibus tendat ad 
finem, reservata post ultimum facultate partibus appellandi, 
si displicuerit definitiva sententia. Neque tamen sit iudici 
potestas inrogandae multae. Satis enim poenae videtur 
non audiri ab articulo provocantem. Et cetera. 

XI 30, 37: Post alia: Cum de praescribtionibus per- 
emptoriis agitatur examen, si eas praescribtiones iudex ut 
. leves putaverit inprobandas et ab eius interlocutione fuerit 
appellatum, provocatio huiusmodi recipiatur cum perempto- 
ria praescribtio et definitiva sententia eadem vi vel con- 
sumptae causae vel non admittendae videantur operari. 
Sed quoniam evenire potest, ut multae praescribtiones per- 
emptoriae litigatoribus conpetant, ne in uno eodemque 
negotio per singulas necesse sit saepius provocari et totiens 
ad nos referri, omnes peremptorios praescribtiones, quas 


!) Es ist auch die andere Lösung möglich, daß, wie VIII 18, 2, 
wohl ein Anschlußgesetz an VIII 18, 1, so c. 37 cit. eine neuere Ver- 
fügung ist, die eine ausgeschmückte Neuauflage von c. 24 cit. darstellt, 
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sibi Quisque putaverit conpetere, cogatur expromere et ita 
demum, si a cognitore fuerint repudiatae, utatur, si placet, 
provocationis auxilio. Et cetera. 

XI 36, 24: Post alia: Si quis post susceptam super 
praescribtionibus peremptoriis appellationem et responsun 
a nobis redditum aliam peremptoriam praescribtionem ob- 
posuerit, non admittatur, et si propter eam non admissam 
provocare voluerit, refutetur. Sane volumus ei iuxta ordi- 
nem iuris defensionis loco praescribtiones peremptorias, qui- 
bus ante uti debuerat, reservari. Quam formam ab his 
cognitoribus volumus observari, quibus necesse est inter- 
positam provocationem nostrae insinuare clementiae: in 
ceteris vero iudiciis eadem, quae dudum statuta fuerat, 
forma servetur. Et cetera. 

XI 36, 25: Post alia: Ab exsecutione appellari non posse 
satis et iure et constitutionibus cautum est, ita ut appel- 
lantem etiam nostris sanctionibus statuta multa compescat, 
nisi forte executor sententiae modum iudicationis excedat. 
A quo si fuerit appellatum, executione suspensa decernen- 
dum putamus, ut, si res mobilis est, ad quam restituendam 
executoris opera fuerit indulta, appellatione suscepta pos- 
sessori res eadem detrahatur et. idoneo collocetur, reddenda 
ei parti, pro qua sacer cognitor iudicaverit. Quod si de 
possessione vel fundis exsecutio concessa erit et eam suspen- 
derit provocatio, fructus omnes, qui tempore interpositae 
provocationis capti vel postea nati erunt, in deposito conlo- 
centur, iure fundi penes eum qui appellaverit constituto. 
Sciant autem se provocatores vel ab exsecutione appellantes 
vel ab articulo ex his dumtaxat causis, ex quibus recipi 
iussimus provocationem, si eos perperam intentionem co- 
gnitoris suspendisse claruerit, quinquaginta librarum argenti 
animadversione multandos. 

Der Duktus des Urgesetzes war hiernach der, daß aus- 
gegangen wurde von der provocatio a praeiudicio, die Appel- 
lation ab executione an zweiter Stelle behandelt wurde und 
am Schluß ein Monitum mit Strafklauseln an beide Sorten 
von Appellanten erging. Im einzelnen: C. 23 verfügt, daß der 
Unterrichter einer Appellation ab articulo nicht nachgehen, 
vielmehr sie unbeachtet lassen und die ganze Angelegenheit 
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komplex von Valentinianus, Gratianus, Valens bis Valens, 
Gratianus, Valentinianus dem Jüngeren. Von der letzteren 
Trias geht eine Anzahl von Gesetzen aus, deren drei sicher 
zusammengehören, während das vierte von Gotofredus und 
Mommsen nur mit Wahrscheinlichkeit in dasselbe Ur- 
gesetz aufgenommen wird!): Es handelt sich um c. 23—25 
C. Th. XI 36 (378 Jan. 30) und um c. 37 C. Th. XI 30 (378 
Aug. 30). Das letztere Gesetz muB vom August auf den 
Januar umdatiert werden, um, bei gleichem Adressaten und 
gleichem Orte, mit jenen verbunden werden zu können. 
C.37 hat eben wie c. 24 vorn “post alia’ und hinten “et 
cetera’, während c. 23 nur “et cetera’ und c. 25 nur “post 
alia’ hat. Im Urgesetz stand daher, wenn alles verläßlich 
ist, c. 23 zu Anfang und c. 25 am Ende, die beiden andern 
Gesetze in der Mitte. Gar keine Sicherheit ist, daß die 
vier Stücke vereint das ganze Urgesetz bilden, immerhin 
mögen sie hier in der nach der Überlieferung allein denk- 
baren Folge zusammenstehen. 
[378 Aug. 30]. 

XI 36, 23: Exceptis praescribtionibus peremptoriis si 
quis ab articulo appellare temptaverit, non audiatur, sed 
neglecta appellatione iudex discussis omnibus tendat ad 
finem, reservata post ultimum facultate partibus appellandi, 
si displicuerit definitiva sententia. Neque tamen sit iudici 
potestas inrogandae multae. Satis enim poenae videtur 
non audiri ab articulo provocantem. Et cetera. 

XI 30, 37: Post alia: Cum de praescribtionibus per- 
emptoriis agitatur examen, si eas praescribtiones iudex ut 
' leves putaverit inprobandas et ab eius interlocutione fuerit 
appellatum, provocatio huiusmodi recipiatur cum perempto- 
ria praescribtio et definitiva sententia eadem vi vel con- 
sumptae causae vel non admittendae videantur operari. 
Sed quoniam evenire potest, ut multae praescribtiones per- 
emptoriae litigatoribus conpetant, ne in uno eodemque 
negotio per singulas necesse sit saepius provocari et totiens 
ad nos referri, omnes peremptorios praescribtiones, quas 


!) Es ist auch die andere Lösung möglich, daß, wie VIII 18, 2, 
wohl ein Anschlußgesetz an VIII 18, 1, so c. 37 cit. eine neuere Ver- 
fügung ist, die eine ausgeschmückte Neuauflage von c. 24 cit. darstellt. 
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sibi quisque putaverit conpetere, cogatur expromere et ita 
demum, si a cognitore fuerint repudiatae, ultatur, si placet, 
provocationis auxilio. Et cetera. 

XI 36, 24: Post alia: Si quis post susceptam super 
praescribtionibus peremptoriis appellationem et responsun 
a nobis redditum aliam peremptoriam praescribtionem ob- 
posuerit, non admittatur, et si propter eam non admissam 
provocare voluerit, refutetur. Sane volumus ei iuxta ordi- 
nem iuris defensionis loco praescribtiones peremptorias, qui- 
bus ante uti debuerat, reservarı. Quam formam ab his 
cognitoribus volumus observari, quibus necesse est inter- 
positam provocationem nostrae insinuare clementiae: in 
ceteris vero iudiciis eadem, quae dudum statuta fuerat, 
forma servetur. Et cetera. 

XI 36, 25: Post alia: Ab exsecutionc appellari non posse 
satis et iure et constitutionibus eautum est, ita ut appel- 
lantem etiam nostris sanctionibus statuta multa compescat, 
nisi forte executor sententiae modum iudicationis excedat. 
A quo si fuerit appellatum, executione suspensa decernen- 
dum putamus, ut, si res mobilis est, ad quam restituendam 
executoris oper& fuerit indulta, appellatione suscepta pos- 
sessori res eadem detrahatur et idoneo collocetur, reddenda 
ei parti, pro qua sacer cognitor iudicaverit. Quod si de 
possessione vel fundis exsecutio concessa erit et eam suspen- 
derit provocatio, fructus omnes, qui tempore interpositae 
provocationis capti vel postea nati erunt, in deposito conlo- 
centur, iure fundi penes eum qui appellaverit constituto. 
Sciant autem se provocatores vel ab exsecutione appellantes 
vel ab articulo ex his dumtaxat causis, ex quibus recipi 
lussimus provocationem, si eos perperam intentionem co- 
gnitoris suspendisse claruerit, quinquaginta librarum argenti 
animadversione multandos. 

Der Duktus des Urgescetzes war hiernach der, daß aus- 
gegangen wurde von der provocatio a praeiudicio, die Appel- 
lation ab executione an zweiter Stelle behandelt wurde und 
am Schluß ein Monitum mit Strafklauseln an beide Sorten 
von Appellanten erging. Im einzelnen: C. 23 verfügt, daß der 
Unterrichter einer Appellation ab articulo nicht nachgehen, 
vielmehr sie unbeachtet lassen und die ganze Angelegenheit 


46 Otto Gradenwitz, 


bis zum Ende untersuchen soll — stehe doch den Parteien 
die Appellation'von der definitiven Sentenz zu. Strafe auf- 
zuerlegen soll er keine Macht haben; die Verweigerung des 
Gehörs sei Strafe genug. Hier ist ein doppelter Gegensatz 
gegen Konstantin: einmal soll der Unterrichter die Appel- 
lation kupieren, während Konstantin sich an den Ober- 
richter wendet, und ferner ist die Folge nicht, daß der 
Oberrichter nunmehr untersucht und Strafe verhängt, son- 
dern umgekehrt, daß der Unterrichter die Sache ganz durch- 
führt, aber ohne Strafe zu verhängen. Es ist also das natür- 
liche und zugleich eine milde Behandlung des wider den 
Stachel leckenden Präjudizappellanten: Provokation geht 
nicht, aber der Versuch ist straflos — lex perfecta, nicht plus 
quam perfecta. Die beiden folgenden Gesetze sind nicht 
ganz vollständig aufeinander eingestellt, aber es ergibt sich 
ohne weiteres, daß sie die Ausnahme behandeln, bei der 
auch vom Vorbescheid appelliert werden kann. Es ist dies 
die peremptorische Einrede. Wenn der Unterrichter über 
eine preemptorische Einrede entschieden, also z.B. dem 
umstrittenen Rechtsgeschäfte dolus oder metus abgespro- 
chen hat, so wird damit noch lange nicht immer die Haupt- 
sache entschieden sein; es kann z. B. noch eine Formfrage 
aufgeworfen sein, über die sein Entscheid noch aussteht. 
Hat er umgekehrt die peremptorische Einrede bejaht, so 
wird die Sache entschieden oder wenigstens spruchreif sein. 
Es scheint also, daß wesentlich für den ersteren Fall, der 
Ablehnung der peremptorischen Einrede, die Ausnahme ge- 
macht wurde, daß von diesem Inzidenzpunkte Appellation 
gestattet war. Wiederum aber wurde, so führt der dritte 
Bestandteil aus, der in diesem Falle appellierende Beklagte 
genötigt abzuwarten, bis über alle seine peremptorischen 
Einreden entschieden ist, damit nicht der Öberrichter, mit 
handgreiflicher Verschleppung des Prozesses und Unbequem- 
lichkeit für alle Teile, genötigt werde, sich je wieder und 
wieder mit einer neuen peremptorischen Einrede zu beschäf- 
tigen und das eintrete, was nach Macaulay im Prozeß 
des Warren Hastings ein englischer Lord also bezeichnete: 
daß die Richter sich Bewegung machten, indes der Prozeß 
stillstand. Dies ist es, was uns von Gratian und den Seinen 
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über die Präjudizialappellation erhalten ist. Es stimmt 
nicht ganz zu dem, was uns eine Verfügung von Valentinian 
und Valens aus dem Jahre 365 (c. 18 C. Th. XI 36) über- 
liefert. Diese, vielleicht der Schluß eines größeren Erlasses 
an den praefectus urbis, lautet folgendermaßen: Nullum 
audiri provocantem ante definitivam sententiam volumus, 
si tamen in iudicio conpetenti negotium fuerit inchoatum, 
salva scilicet iuris antiqui moderatione atque sententia, cum 
vel exceptio opponitur vel ad agendum locus poscitur vel 
dilatio instrumentorum causa aut testium postulatur atque 
haec inpatientia vel iniquitate iudicum denegantur. Simi- 
liter ne ab exsecutione quidem provocantem admitti con- 
venit, si tamen executoris vitio minime modus sententiae 
transeatur. In fiscalibus quoque vel manifestis debitis et 
criminalibus confessis negotiis nec non etiam praeiudiciis 
omnis prava repugnantium amputetur intentio. Postremo 
universas appellationes, quas iura inprobant, non oportet 
audiri. Sie scheint namentlich in den drei letzten Sätzen 
in Verkürzung überliefert und gibt eine Zusammenfassung 
aller Fälle, in denen Appellation verweigert werden soll. 
Die beiden Sätze mit si tamen sind nicht einwandfrei, wie 
denn der erste die prozeßhindernde Einrede der Inkompe- 
tenz noch nach geschehener Litiskontestation regelwidrig 
gestattet, während der zweite über den exzedierenden Exe- 
kutor durch die erstaunliche Stellung des minime Bedenken 
erregt. Der erste etwas mehr ausgeführte Satz gibt außer 
dem Falle der denegierten Exzeption noch die unerklärte 
Wendung ad agendum locus poscitur und sodann Dilation 
zur Herbeischaffung von Urkunden oder Zeugen an. Ihm 
gegenüber enthält c. 23 eine strengere Praxis, denn sie 
schweigt auch von der Dilation und befaßt sich nur mit 
den Einreden. Auch in Beziehung auf die Exceptio scheint 
auf den ersten Blick eine kleine Abweichung vorhanden zu 
sein, insofern c. 18 von Denegation der Einrede spricht, 
dagegen c. 24 und namentlich c. 37 C. Th. XI 30 davon, daß 
der Richter die Präskriptionen ut leves putaverit impro- 
bandas. Indessen wird hier wohl nur die Ausdrucksweise 
verschieden sein. Auch der Schluß des ganzen Gesetzes 
(c. 25) zeigt, daß sich die Konstitution des Gratian auf 
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Appellation ab articulo und ab executione beschränkte. 
Dieser Schluß ist im Gesetzbuche zugleich das Ende der 
Verfügung, die sich hier im übrigen nur auf die Appellation 
ab executione bezieht. Die Zusammenfassung selbst zeigt 
die Zusammengehörigkeit der Verfügungen; die über die 
Exekution ist aber textlich bei weitem die lehrreichste. 
Sie erklärt zunächst, daB von der Exekution nicht appelliert 
werden könne, wie durch iura und constitutiones zur Ge- 
nüge festgestellt sei, und fügt sogleich den Satz bei: ita ut 
appellantem etiam nostris sanctionibus statuta multa com- 
pescat, nisi forte executor sententiae modum iudicationis 
excedat. Daß das ganze Satzgefüge miserabel ist, braucht 
wohl nicht weiter bewiesen zu werden. Im Codex Iustinia- 
nus fehlt ita ut... .. compescat; die Basiliken bringen es in 
der getreuen Übersetzung: oörw uevıoı Bote xal rov &xxale- 
odusvov TO Tais Nustloaus Ötardkeoıw WpLousvov NE00TLUOV 
tnooyeiv, schwerlich ist es im Cod. Just. in unserer 
Überlieferung verlorengegangen, sondern die Basiliken wer- 
_ den es aus dem Theod. entnommen haben. Es entsteht 
nun die Frage, ob der Satz dem Theod. eingefügt oder im Iust. 
gestrichen ist, will sagen, ob das Gratianische Gesetz ihn 
enthielt, und also im Theod. getreu wiedergegeben ist, oder 
er in diesem Gesetz fehlte und daher ein späterer Zusatz ist. 
Daß Justinian andere Quellen als den Theod. und daher 
auch ältere und reinere als diesen zur Verfügung hatte, ist 
dadurch bewiesen, daß er Konstantinische bis Theodosische 
Gesetze bringt, die dem Theod. fremd sind. So gut er hier 
aus der Zeit der Gesetze des Theod. eigenes und dem Theod. 
- fremdes Material bietet, war er auch in der Lage, für Ge- 
setze des Theod. deren Vorlage zu benutzen. Es ist daher 
zwar bei der großen Zahl von Fällen, in deren Justinian 
offensichtlich des Theodosius Fassung benutzt und dabei 
verkürzt, verschlimmbessert und verbreitert hat, im hohen 
Maße unwahrscheinlich, aber durchaus nicht aus dem Be-' 
reich des Möglichen auszuschließen, daß Justinian hie und 
da die ältere Form bewahrt hat oder ihr mindestens näher 
steht als Theodosius. Ein Gesetz, bei dem ich jüngst noch 
geschwankt habe, scheint mir jetzt sicher in der Justinia- 
nischen Form dem Urtext verwandter als in der des Theo- 
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dosianus, und wiederum dürfte Justinian in diesem Fall 
nicht den Theodosianus zurückgebildet, sondern denUrtext 
verständiger und minder stark gewandelt haben. 

Geht man von diesem prinzipiellen Standpunkt an 
unsere Stelle heran, so erhebt sich vor allem die Frage, 
ob irgendein Indiz für Gratian oder für Theodosius als Ur- 
heber jenes Satzes spricht; und der Zufall will es, daß das 
Wort compescere in unserem Gesetzbuch das fast aus- 
schließliche Eigentum des Gratianus ist. Es kommt vor: 


IX 7, 2, 9 (326); IX 13, 1, 5 (365?); 
XIV 4, 4, 12 (367);  I29, 5, 10 (370); 
VI4, 22, 13 (373); IX 6, 1, 3 (376); 


VIII 5, 35, 32 (378); XI36, 25, 4 (378); 
XVI 10, 22, 2 (423). 
Es ist daher eine größere Wahrscheinlichkeit dafür, daß der 
Satz inhaltlich dem Gratian seine Entstehung verdankt. 
Trotzdem glaube ich nicht, daß er in dieser Form an diesem 
Orte gestanden hat, halte es vielmehr für das Wahrschein- 
liche, daß über die Bestrafung des ab executione appellie- 
renden Prozeßfrevlers in dem Urgesetz ausführlich gehandelt 
war, daß dies, als öfters ausgesprochen, von den Sammlern 
zusammengestrichen und nur der Fall ausführlich beibehal- 
ten wurde, in dem eine Appellation ab executione möglich 
war. Welches dieser Fall war, geht aus den Rudimenten 
der c. 25 nicht mehr klar hervor. Denn die Appellation 
gegen den Exekutor, der, über das Urteil hinausgehend, 
vollstrecken will, kann nicht gut im Urtext gemeint gewesen 
sein ; ist doch die bewegliche Sache bezeichnet alseine solche: 
ad quam restituendam executoris opera fuerit indulta und 
die unbewegliche so: de possessione vel fundis executio con- 
cessa erit. Namentlich nach dem: ersteren Ausdruck ist es 
aber kaum möglich, daß der Exekutor hier das Urteil über- 
schreitet; Uenn es ist ja zur Restitution ebendieser Sache 
die Mühewaltung des Exckutors gewährt (gerade vom Rich- 
ter). Ganz ohne Sicherheit, bei dem Zustande der Über- 
lieferung, möchte ich an den Ausdruck modum iudicationis 
excedere die Vermutung schließen, daß der Fall gemeint 


ist, da die Exekution über die sachliche Zuständigkeit des 


Richters hinausgeht. A quo si fuerit appellatum schließt 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVIII. Rom, Abt, 4 


a 
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sich schlecht an, und die ausführliche und schön auf beweg- 
liche und unbewegliche Sachen verteilte Vorschrift über das 
Verhalten in dem Ausnahmefall paßt wenig zu dem leicht 
hingeschleuderten Anfang. Am Schluß der Stelle wird, wie 
gesagt, zusammengefaßt, was gemeinsam über die Provo- 
kation ab executione und ab articulo zu sagen ist, und da 
begegnet wiederum eine Inkongruenz zwischen Iustinianus 
und Theodosianus. 

Es wird hier eingeschärft, daß die Provokatoren, mögen 
sie nun von der Exekution appellieren oder vom Glied- 
spruch, mit 50 Pfund Silber gebüßt werden, wenn sich her- 
ausstellt, daß sie verkehrterweise die Intention des Richters 
suspendiert haben. Der Richter (cognitor) ist hier der 
Unterrichter, Z. 8 ist der Oberrichter als sacer cognitor be- 
zeichnet. Es ergeht also die Strafe, wie billig, wegen un- 
begründeter Verzögerung der Vollstreckung des ersten Ur- 
teils. Hier schiebt nun die Theodosianische Version bei der 
Bezeichnung der Appellanten ein: ex his dumtaxat causis, 
ex quibus recipi iussimus provocationem (‚nämlich‘“ oder 
„lediglich‘ „aus den Gründen, aus denen wir Annahme der 
Provokation anbefohlen haben“). Die Justinianische Ver- 
sion mit den Basiliken läßt dies Sätzchen aus. Das Teil- 
gesetz (c.37 C. Th. XI 30) sagt, daß bei Vernachlässigung 
peremptorischer Präskriptionen, wenn von dem Interlokut 
appelliert sei: provocatio huiusmodi recipiatur, und es ist 
sehr wohl erklärlich, wenn bei der Zerschneidung des Ge- 
setzes für die Zwecke der Theodosianischen oder einer frühe- 
ren Sammlung der Sicherheit wegen auf diese Einschrän- 
kung noch einmal verwiesen wurde, welche sich im fort- 
laufenden Tenor des Urgesetzes erübrigte. Umgekehrt würde 
Justinian, wenn er diese Bestimmung des Urgesetzes von 
sich aus gestrichen hätte, nicht nur gegen seine Gewohnheit 
gehandelt haben, sondern er hätte auch, wie dies von Godo- 
fredus, der ihm das zutraut, ausgeführt wird, arg verkehrt. 
seinen Schnitt ausgeführt: “Detracta haec sententia Cod. 
Iust. summa incogitantia: alioquin enim, si jus novum Justi- 
nianus respexisse voluit, penitus sustulisse eum oportuit 
ılla, vel ub articulo” Justinian hat in seiner Constitutio 36 
de Appellationibus (VII 62) bestimmt, daß überhaupt nur 
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10N uera näcay ınv Öbenv rote ınv Enainow Erudodnvaı;er bezieht 
sich dabei ausdrücklich auf die uapwowv dvayayı) N dvd- 
yvowoıs ovußolalov, man vergleiche dilatio instrumentorum 
causa aut testium der c. 18 C, Th. XI 36. Wenn Justinian 
hier mit Rücksicht auf diese Verfügung weglassen wollte, 
so hätte er allerdings vor allem vel ab articulo zu streichen 
gehabt. Es ist eine quaestio facti, die mit unsern heutigen 
Mitteln kaum entschieden werden kann, ob Justinian die 
Feinheit hatte, bei seiner c. 5 (C. Iust. VII 65) sich seiner 
c. 36 (C. Iust. VII 62) zu erinnern, dabei aber den falschen 
Zug tat, statt des articulus das immerhin doch einschrän- 
kende folgende Satzglied zu tilgen;-aber wahrscheinlicher 
dünkt mir, daß er ein Einschiebsel der Theodosianischen 
Sammlung weggelassen hat, das dem Urgesetz fehlte’ und 
den Klang wie den geistigen Lauf desselben erheblich schä- 
digte. Bei diesem Falle bitte ich, die Stelle laut vorzutragen, 
dann wird der didaktische, schwerfällige Einschlag in das 
ıhetorische Gewebe sich zeigen.!) Die Formel “ex his causis, 
ex quibus’ finde ich sonst im Theodosianus nicht ; auch dies 
bedeutet ein Argument dafür, daß sie nicht dem natürlichen 
Ergusse kaiserlicher Werke eigentümlich ist. Es ist damit 
doch ein recht gewichtiges Moment dafür gewonnen, daß 
der Theodosianus nicht allemal vor dem Justinianus die 
Treue der Überlieferung der Urgesetze voraus hat. In der 
Tat dürfte die Schlußbestimmung, daß, wer von der Exe- 
kution oder dem Articulus appelliert, wenn er sachfällig 
wird, auch geldstraffällig wird, einen guten Abschluß des 
ganzen Gesetzes gebildet haben. Nimmt man aber dies an, 
so ist ein weiterer Fall der Erscheinung, daß registrierende 
und rekapitulierende Sätzchen mit dumtaxat, dem Urgesetze 
fremd, später eingeschoben sind. 

Da die Erörterung nun bei der Appellation ist, so sei 
noch auf ein anderes hingewiesen: Der Titel XI 34 im Theo- 
dosianus behandelt die, welche behaupten, aus Furcht vor 


dem Unterrichter die Appellation unterlassen zu haben. 


!) In gleicher Weise ist in C. Th. 8, 18, 1 pr.: in maternis dumtaxat 
facultatibus und in $ 1 ebenda: in maternis dumtaxat successionibus 
Einschub. Woher? ob bloßes Marginale oder Zeichen größerer Ver- 
schiebungen im Laufe der Zeit, darüber habe ich viel nachgesonnen. 
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Man muß, um diese Behauptung seelisch zu begreifen, etwa 
an das militärische Beschwerderecht denken. Vorgekommen 
sind derartige Fälle, in denen die Furcht vor dem Unter- 
richter der Appellation hinderlich wirklich war oder auch 
nur vorgeschützt wurde, um die unterlassene Appellation 
nachzuholen, sicherlich in großer Zahl, und es scheint, daß 
gerade der Kaiser mit solchen Supplikationen behelligt 
wurde, die nach versäumter Appellationsfrist an ihn er- 
gingen. Nun haben wir zwei Gesetze: c.1und 2C.Th. XI 34 
von Konstantin und Konstantius unter dem Titel: De his, 
qui per metum iudicis non appellaverint. Sie sind nicht 
die ersten Verfügungen über diesen Gegenstand, auch von 
Diokletian birgt der C. J. eine derartige Verordnung; wohl 
aber sind die beiden Gesetze des Theodosianus untereinander 
von entgegengesetzter Tendenz. Konstantin in dem am 
l. September 331 an die Gesamtheit der Provinzialen er- 
gangenen Gesetze, übrigens einer wahren lex satura, geht 
mit drakonischer Strenge gegen die vor, welche das Urteil 
der vice nostra fungierenden Richter nicht durch Provo- 
kation angreifen, sondern den Prozeß reparieren wollen: 
sie sollen nach einer Insel deportiert werden, und dies findet 
sich auch in c. 17 C. Th. XI 30, einem andern Teile dieses 
großen Gesetzes. Justinian mildert die Strafe dahin, daß 
der Übeltäter nicht gehört wird, und der ignominia ver- 
fallen soll (wie — nach Konstantin — in dem Falle der c. 16 
[C. Th. XI 30], die ebenfalls in dies Gesetz gehört). Die 
Härte des Konstantin in diesem Falle ist uns zweimal be- 
zeugt, einmal in der Beschränkung auf die, welche, Furcht 
vorm Richter vorschützend, nach unterlassener Appellation 
supplizieren, das andere Mal ohne Rücksicht auf diese Be- 
gründung. Konstantius nun hat wohl den gleichen Fall im 
Auge, nur setzt er als Vorinstanz den praefectus urbi und 
den proconsul Africac; aber seine Stellung zur Sache ist 
eine völlig verschiedene: er hat mit den berufungsscheuen 
Supplikanten Mitleid, wenn sie behaupten, durch den Rich- 
ter eingeschüchtert zu sein, und gewährt ihnen als praesi- 
dium Entscheidung durch den Kaiser oder, auf Delegation, 
durch den praefectus praetorio, aber um ihnen zu helfen, 
nicht um wie Konstantin sie deportieren zu lassen. Wie uns 
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das Konstantinische Gesetz überliefert ist, ist allein die Tat- 
sache, daß der appellationsscheue Supplikant Reparation 
des Prozesses beantragt, genügender Grund zur Deporta- 
tion, wenn er Furcht vor dem comes etc. als Grund seiner 
Säumnis angibt. Nach Konstantius ist ihm zu helfen, und 
zwar unter der gleichen Voraussetzung, unter der Konstan- 
tin gegen die Urteile der Vikare geholfen hat. Entweder ist 
c.1 nicht die von Konstantius in Bezug genommene Ver- 
fügung des Konstantin, oder es hat mit ihr eine Verkürzung 
stattgefunden, die ihren Sinn in Dunkel hüllt. So wie sie 
dasteht, unterscheidet sie sich von c. 17 C. Th. XI 30, einem 
andern Teil des großen Gesetzes, wesentlich nur durch die 
verstümmelt überlieferte Hervorhebung: firmantes se per 
metum appellationis omissae!) auxilium. Der Wirrwarr in 
dem Titel ist so groß, daß man daran denken könnte, es sei 
dieser Satz in die Konstitution eingesetzt worden, damit 
man zu Constitutio Zwei die Eins habe, auf die sie sich be- 


ziehen sollte. — Gegen die Furchtsamen, die aus Angst zu 
spät appellieren, wendet sich auch Julianus in C. Th. 11, 30, 30 
(362 Dec. 18): ..... Omnes igitur qui contra praefectos urbi 


seu proconsules seu comites Orientis seu vicarios sub specie 
formidinis provocationem non arbitrantur interponendam, 
a renovanda lite pellantur. Nobis enim moderantibus rem 
publicam nullum audebit iudex provocationis perfugium 
iurgantibus denegare..... 


I. Nochmals: Intra tempus. 
a) Navicularii. 

XIII 9, 6 (412 Mart. 17): Post alia: De submersis navi- 
bus decernimus, ut levato velo istae causae cognoscantur. 
Et si quisquam de talibus negotiis aliquid accepisse dete- 
gitur, index, aput quem constiterit, his conquerentibus qui 
nudantur pro qualitatibus personarum multandi removendi 
proscribendi habeat potestatem. Si vero causarum talium 
cognitores, libelli datione vel planaria interpellatione com- 
moniti, intra metas temporis constituti, hoc est intra bien- 
nium causis talibus veteri lege praescribtum, has causas 
audire neglexerint et legitimum tempus fuerit elabsum, 


1) omisisse Cuiacius (Mommsen). 


54 Otto Gradenwitz, 


praeiudicium noceat eatenus cognitori, ut naviculario prop- 
ter vitium iudicis absoluto mediam oneris eius partem, 
[propter cuius probandam amissionem legitimo dumtaxat 
tempore cognitio petebatur ?] index cogatur inferre, resi- 
duam vero officium eius exsolvat. 

Diese Stelle aus dem Titel: De naufragiis beschäftigt 
sich mit der Regreßpflicht, die den Reeder trifft, wenn 
das Schiff untergegangen ist. Diese Rechtsfrage war ver- 
schiedentlich der Gegenstand kaiserlicher Sorge gewesen, 
und es sind uns Verfügungen über die nachträglichen Unter- 
suchungen erhalten, worin die Pflichten des Navikulars in 
Beziehung auf Sicherheit, Jahreszeit und anderes erörtert 
werden. Wie aber nach heutigem Recht die Todeserklärung 
der seit dem Schiffsunfall Vermißten nach einem Jahr aus- 
gesprochen wird und der Untergang eines vermißten Schiffes 
nach ein, zwei, drei Jahren vermutet wird, so hat auch die 
Regreßklage gegen die Navikulare ihre bestimmten Fristen 
und zwar in doppelter Hinsicht: wenn das Schiff unter- 
gegangen ist, so hat der Navikular sich beim Provinzchef 
zu melden und bei ihm durch Zeugen seine Unschuld an 
dem Ereignis zu erhärten, worauf er innerhalb der Frist 
eines Jahres (wohl vom Untergang des Schiffes): veritate 
relata remedium ex indulgentia consequatur. Nach Ablauf 
des Jahres sollen die Klagen nicht mehr angenommen wer- 
den. Diese Bestimmung der c. 1 (C. Th. XIII 9) ist nun 
durch die spätere Gesetzgebung ein wenig modifiziert, in- 
sofern c. 2 (eodem) je nach dem Reiseziel ein oder zwei Jahre 
festsetzt, ähnlich wie bei uns die Fristen des vermißten 
Schiffes in derselben Richtung variieren. Die Fristbestim- 
mung von c. 2 ist in den Justinianischen Kodex nicht auf- 
genommen. Justinian hat also allein die c. 1 mit ihren an- 
nus. Konform hiermit gibt Justinian, bei dem unsere c. 6 
als c.5 im Titel XI 6 auftritt, die Frist von zwei Jahren, 
die er ebenwohl festhält, nicht mit der Umschreibung: 
intra metas temporis constituti, hoc est intra biennium causis 
talibus praescribtum, sondern er sagt einfach, reformatorisch 
im Sinne von Honorius und: Theodosius, intra bienniun, 
nennt diese Zeit auch nicht: legitimum tempus, sondern 
einfach hoc tempus im unmittelbaren Anschluß an das bien- 
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nium und läßt den Ausdruck legitimum tempus erst einige 
Zeilen später passieren. So der Tatbestand des Titels De 
naufragiis. Nun ist wohl kaum zu bestreiten, daB Honorius 
und Theodosius, wenn sie ein biennium für diese Frist 
setzen wollten, sich unmöglich so ausdrücken konnten, wie 
das Theodosianische Gesetzbuch ihnen zumutet; wenn sie 
einfach die Zweijahrfrist festhalten wollten, so konnten sie 
sich wie Justinian begnügen, intra biennium zu sagen, oder 
wenn sie den Ruhm der Erfindung dieses Zeitraumes ab- 
lehnen wollten, war hinzuzufügen causis talibus veteri lege 
praescriptum, wie es ja auch dasteht: oder sie konnten intra 


metas temporis constituti vorausschicken und ein, in diesem ‘ 


Falle geschmackloses hoc est intra biennium folgen lassen. 
Aber erst einmal das temporis constituti voranschicken, 


darauf es erläutern und nochmals als durch das frühere 


Gesetz eingeführt bezeichnen, scheint mir ganz unmöglich, 
auch wenn ich davon absehe, daß causarum talium cogni- 
toris ... . causis talibus veteri lege praescribtum, has cau- 
sas audire neglexerint, den Wegfall des mittleren causis 
talibus fordert. 

Es kommt aber hier keineswegs dadurch alles in die 
Reihe, daß die Floskeln um das biennium gestrichen werden, 
sondern die ganze Fristsetzung ist absichtlich verdorben. 
Dies zu erörtern wird es zunächst am Platze sein, das im 
Gesetz Vorhergehende, wie es sich durch ‘et cetera’ und 
‘post alia’ ergibt, vorzuführen: 

XIII 5, 36 (412 Mart. 17): Tributa naviculariis privi- 
legia hac interminatione firmamus, ut, si quis cuiuslibet 
dignitatis iudicum vel militantum crediderit neglegenda et 

aditus negaverit petitum a se tuitionis praesidium, patri- 
“ monium suum noverit istius functionis oneribus addicendum 
sine ulla spe veniae, quam de nobis sub annotationis indulto 


meruerit. Illud etiam addimus, ut decem librarum auri _ 


mults tam naviculariis quam iudicibus nec non proconsuli 
et vicario spectabilibus viris et v(iro) c(larissimo) annonae 
p(rae)f(ecto) officiisque eorum proponatur, si umquam or- 
dini memorato, [vel ipsi coegerint vel sponte cupienti quod 
non potest fieri ?] de centesimis suis auferri permiserint vel 
de propria substantia quidquam sportulae nomine cuiquam 
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donare vel offerre personae, ut a singulis constitutum multae 
pondus non ambigant exigendum. Accipientem quoque qua- 
druplum fisco nostro iubemus exsolvere. Et cetera. 

XI1I 5, 37 (412 Mart. 17): Post alia: Si ulla dignitas 
vel apparitio frumenti curam sustinens dirigendi a navicu- 
lario magistrove navis aliquid accepisse detegitur, probato 
erimini pro motu iudicis poena non desit. Et cetera. 

Das ganze Gesetz beschäftigt sich mit den Privilegien 
der Staatsreeder und schützt diese gegen Übergriffe und 
gegen Versäumnisse der Verwaltung und der Gerichte: Der 
Navikular hat ein Anrecht auf Schutz durch die kaiserlichen 
Beamten und wird nur bei Bestechungsversuchen mit- 
bestraft. Nun beschäftigt sich unser Gesetzesteil (XIII 9, 6) 
mit dem Untergang der Schiffe. Für diesen Fall kommt es 
darauf an, ob den Schiffer Schuld trifft oder nicht. Dies 
muß innerhalb eines oder zweier Jahre in gerichtliche Ko- 
gnition geleitet werden, die (nachC. Th. XIII 9, 3, 1) wieder- 
um binnen fünf Jahren beendet sein muß. Hier hinein spielt 
nun eine andere Rechtsregel, die im Titel von den Navi- 
kularen des öfteren erwähnt wird. Der Staatsreeder hat 
innerhalb von zwei. Jahren entweder die Quittungen über 
das abgelieferte Gut abzuliefern oder das periculum zu be- 
weisen. Innerhalb von zwei Jahren sollen sie also abliefern 
oder die Tatsache beweisen, welche sie haftfrei macht. 
C.26C. Th. XIII 5 unterscheidet noch zwischen dem Tag, 
von dem die Quittungen ausgestellt sein müssen (durch die 
Empfänger der Waren) und der Ablieferung der Quittungen 
an die Behörde; für erstere ein Jahr, für letztere zwei Jahre. 
Es sind also ganz klärlich zwei Reihen von Bestimmungen 
da, deren eine sagt: Quittung innerhalb zwei Jahren vor- 
bringen oder Untergang beweisen; die andere: beim Unter- 
gang sich melden innerhalb eines Jahres. Wenn auch diese 
Frist später für gewisse Fälle auf zwei Jahre verlängert 
worden ist (durch ce. 2 C. Th. XIII 9), so ändert dies doch 
nichts daran, daß sie verschieden ist von der durchaus und 
von Anfang an zweijährigen Frist für die Reportation der 
securitates. (Dies Spatium wird auf ein Constantinianae legis 
irdultum zurückgeführt c. 26 C. Th. XIII 5, besteht noch 
392 — c.21C. Th. XTII 5 — und ist auch später in unserem 


Weitere Interpolationen im Theodosianus. 57 


Gesetzbuche nicht geändert.) Diese Frist nun dürfte sich 
beziehen auf die Empfänger der Waren, denen der Navikular 
haftet, wenn er nicht binnen zwei Jahren abliefert. Dagegen 
aber bezieht sich die Frist von einem Jahre auf den dem 
Staate zu liefernden Beweis, daß das Schiff untergegangen 
ist, und dieser Beweis hat (abgesehen von dem verwickelten 
Falle des Verschuldens) zur Folge, daß der Staat vor den 
Riß tritt und die Eigentümer der Waren seinerseits ent- 
schädigt. Man kann modern so ausdrücken: Der Reeder 
tıägt den Empfängern (oder Absendern, das ist hier gleich- 
gültig) gegenüber die Gefahr, ist aber beim Staate gewisser- 
maßen versichert: Diese Versicherung muß er binnen Jahres- 
frist anmelden und (nach c.3 $ 1 C. Th. XIII 9) binnen 
fünf Jahren durchführen, und dabei handelt es sich nicht 
hloß um den Beweis, daß das Schiff untergegangen ist, son- 
dern auch um den, daß es ohne sein oder seiner Leute Ver- 
schulden untergegangen ist. Zeigt sich dies, so erfolgt Ab- 
solution des Navikulars und der Staat haftet. Der Naviku- 
lar wird also absolviert, wenn ihm nicht Verschulden nach- 
gewiesen wird; ist nun diese Absolution erfolgt, weil der 
Richter im Amte gesäumt hat, so muß der Richter mit 
seinem Offizium dem Staat aufkommen. Erweitert man 
dlies auf den normalen Fall, daß es sich um Staatsgut han- 
delt, welches der Navikular als Fracht führt, so stellt sich 
die Sache folgendermaßen: Auch hier ist, und hier gerade 
ursprünglich, der Navikular verpflichtet, innerhalb von 
zwei Jahren den Empfangsschein des Destinatärs vorzu- 
legen: sonst wird er dem Empfänger sachfällig, wenn er 
sich nicht ausweisen kann über zufälligen Untergang. Die- 
sen zufälligen Untergang aber beweist er nicht etwa nach 
Ablauf von zwei Jahren, sondern er muß sich gemeldet 
haben innerhalb eines Jahres. Innerhalb eines Jahres muß 
untersucht und an die Präfektur referiert worden sein. Ist 
diese Einjahrfrist durch Schuld des Navikulars versäumt 
und also über den zufälligen und ihn befreienden Untergang 
nicht binnen Jahresfrist referiert durch seine Schuld, so ist 
er wiederum sachfällig. Ist aber von ihm das seinige ge- 
schehen und durch Liederlichkeit (oder Schlimmeres) des 
Richters die Frist verstrichen, innerhalb deren allein Ko- 
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gnition erbeten werden konnte, so hat der Richter mit sei- 
nem ÖOffizium zusammen gewissermaßen sich den Prozeß 
angehenkt; er trägt den Schaden ohne etwa, so scheint es, 
das Recht zu haben, seinerseits gegen den Navikular den 
Beweis zu versuchen, daß dieser am Schiffbruch schuld 
oder sonst von Schuld nicht frei sei. - Danach würde ich 
vermuten, daß in dem Gesetz einfach stand: intra metas 
anni, weiter nicht legitimum tempus fuerit elapsum, son- 
dern annus fuerit elapsus, und endlich: propter cuius pro- 
bandam amissionem uno dumtaxat anno cognitio petebatur 
(im Sinne von peti poterat); für die letztere Vermutung: 
uno dumtaxat anno statt legitimo dumtaxat tempore habe 
ich eine Paralleie in c.4 C. Th. XII 6, wo zu lesen steht: Ad 
virum clarissimum proconsulem Africae dari litteras iube- 
mus, ut sive ex principalium sive ex honoratorum numero 
pro merito fidei suae industriaeque susceptor vestium electus 
fuerit, huiusmodi necessitatis sarcinam uno dumtaxat 
anno sustinere praecipiatur; es leuchtet auch ein, daß ge- 
rade uno anno sich für das Einschalten von dumtaxat be- 
sonders eignet. 

Intra metas temporis constituti finde ich nur noch in 
der Sirm. 16, 9°, aber dort in einem Zusammenhang, der 
es doch anders brauchbar erscheinen läßt: Hos decet aut 
datum pro se pretium emptoribus restituere aut labore, ob- 
sequio vel opere quinquennii vicem referre beneficii, habi- 
turos incolumem, si in eanatisunt, libertatem. Nec honestas 
emptoribus quinquennii tempus ad conpensationem maioris 
forsitan pretii datum ingemiscat exiguum, quia humanae 
vitae fragilitas forte intra metas potest temporis constituti 
deficere nec ad legis beneficium pervenire. Hier bezieht sich 
also constitutum tempus auf die unmittelbar vorher ge- 
nannte Zeit von fünf Jahren und kann wohl bedeuten “die 
oben festgesetzte Frist. Da der Kaiser der Sirmondiana 
einer der beiden unseres Gesetzes ist, so ist zu schließen, 
daß diesen der Gebrauch von intra metas temporis con- 
stituti t. nicht fremd war; man könnte also auch vermuten, 
das vorher etwas auf den annus Bezügliches gesagt war, 
dann gestrichen wurde für den Theodosianus und also das 
unvermittelte intra metas temporis constituti stehen blieb 
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und durch hoc est .... gestützt wurde. Die Vermutung 
annus elapsus und uno dumtaxat anno wird dadurch nicht 
erschüttert. 

Hiernach glaube ich, in dieser Stelle ein Beispiel der 
in den Pandekten so oft zu beobachtenden Veränderung 
wiedergefunden zu haben, die dem Wechsel der gesetzlichen 
Fristen dadurch gerecht zu werden strebt, daß sie für die 
konkrete gesetzliche Frist einen allgemeinen Ausdruck der 
abstrakten gesetzlichen Frist einsetzt. Bei der Häufigkeit 
der Abänderung der gesetzlichen Fristen im späten Kaiser- 
tum, bei der Leichtigkeit für den absoluten Herrscher, wie 
im Verwaltungswege derartige Fristen zu verlängern oder 
zu kürzen, konnte das Verfahren den Verfassern des Theo- 
dosianus allerdings nahe genug liegen. So wie die Herrscher 
die Zahl der folles, die man als Strafe zu zahlen hatte, nach. 
Laune erhöhten und herabsetzten, so die Zahlen der Jahre 
für die Fristen, und wohl mochte die Kommission häufig 
es für richtiger und namentlich für sicherer halten, durch 
den abstrakten Ausdruck der Gefahr auszubiegen, daß die 
konkrete Zahl der Verfügung einer früheren oder späteren, 
im Gesetzbuch vielleicht anderswohin verirrten Zahl wider- 
sprechen könnte. | 
b) Unde vi. 

Die hier beobachtete Erscheinung soll an einem Ge- 
setze weiter verfolgt werden, das den juristischen Erklärern 
keine geringen Schwierigkeiten geboten hat, an c.1 C. Th. 
IV 22 (Unde vi). | 

IV 22, 1 (326 Oct. 23): Iudices absentium, qui cuius- 
libet rei possessione privati sunt, suscipiant in iure perso- 
nam et auctoritatis suae formidabile ministerium obiciant 
atque ita tueantur absentes. Hos tamen iudices, quos ab- 
sentium iussimus subire personam, intra hos terminos mini- 
sterii Tetinemus, ut inlibatis atque omnibus integris causae 
principalis internis id sqlum diligenter inquirant, utrum 
eius qui quolibet pacto peregrinatur possessio ablata est, 
quam propinquus vel amicus vel servulus quolibet titulo 
retinebat. Nec eos, qui deiecti sunt absentium nomine possi- 
dentes, quia minime ipsis dietio causae mandata sit, ab 
experiundo rei secludant, nec si servi sint eorum reiciant 
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in iure personam, quia huiuscemodi condicionis hominibus 
causas orare fas non sit, sed post elabsa quoque spatia 
recuperandae possessionis legibus praestituta litigium eis 
inferentibus largiri conveniet, ut eos momentariae perinde 
possessioni restituant, ac si reversus dominus litigasset. Cui 
tamen quolibet tempore reverso actionem recuperandae pos- 
sessionis indulsimus, quia fieri potest, ut restitutio propter 
scrvulos infideles vel neglegentes propinquos vel amicos et 
colonos interea differatur. Absenti enim officere non debet 
tenıpus emensum, quod recuperandae possessioni legibus 
praestitutum est, sed reformato statu, qui per iniuriam 
sublatus est, omnia quae supererunt ad disceptationem liti- 
gii inmutilata permaneant, iudicio reservato justis legiti- 
misque personis, cum valde sufficiat possessionem tenentibus 
absentium nomine contra praesentium violentiam subveniri. 

Um in den Zusammenhang hineinzukommen, halte ich 
es für richtig, die Deduktion hier abzudrucken, durch welche 
Ubbelohde in Glücks Kommentar!) die Sache gefördert 
hat; sie gibt die Elemente für die meines Ermessens not- 
wendige Erklärung so vollständig, daß nur die Schluß- 
ziehung übrigbleibt: „Übrigens ist es schwerlich richtig, 
ihre Vorschrift ausschließlich von der Wiedererlangung des 
Besitzes von Grundstücken zu. verstehen. L.1 eit. 
[= C.Th. IV 22, 1] spricht vielmehr ganz allgemein von 
Abwesenden, qui cuiuslibet rei possessione privati sunt; 
genau entsprechend bezieht sich 1. 4 Cod. Theod. cit. auf alle 
Fälle, in denen Abwesenden perturbatus possessionis status 
sit vel direptum aliquid, wie sie unterschiedslos redet von 
his, quae comprobantur ablata — quae erepta esse constat; 
und 1. 6 eod. bietet wenigstens keinerlei Anhaltspunkt für 
eine Beschränkung auf Grundstücke. Nicht minder passen 
die weiteren Ausdrücke der l. 1 cit.: privati, possessio ab- 
lata, violentia auch auf bewegliche Sachen. Umgekehrt da- 
gegen nötigt der, allerdings nur für gewaltsame Entziehung 
von Grundstücken gebräuchliche Ausdruck deiecti um so 
weniger zur ausschließlichen Beziehung des Gesetzes auf 
Grundstücke, als dessen Anwendung ohne Zweifel vorzugs- 
weise für solche bestimmt war. Den Ausschlag jedoch 
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dürfte der Ausdruck geben spatia recuperandae possessionis 
legibus praestituta. Denn das Unde vi hat nur ein spatium, 
den annus utilis; eine Mehrheit zeitlicher Begrenzungen der 
rekuperatorischen Besitzklagen stellt sich nur dann heraus, 
wenn das Utrubi einbegriffen wird; und auch die spatia 
legibus praestituta, das tempus —, quod recuperandae pos- 
sessioni legibus praestitutum est, gewinnen erst dann eine ' 
volle Bedeutung, wenn sie nicht lediglich von der durch das 
edictum de interdicto Unde vi non armata gesetzten zeit- 
lichen Beschränkung zu verstehen sind. Demgegenüber ist 
es ganz unerheblich, daß der Codex Theodosianus die Kon- 
stitution Konstantins in den Titel Unde vi stellt: enthält 
dieser Titel als 1. 3 doch auch eine Konstitution von Valen- 
tinian 1I., Theodosius und Arcadius, die sich unbestrittener- 
maßen nicht minder auf bewegliche Sachen bezieht als auf 
Grundstücke, übrigens als 1.7 in den gleichnamigen Titel des 
Codex Iustinianus aufgenommen worden ist.“ 

Auch Gotofredus ist geneigt, hier eine Beziehung auf 
bewegliche Sachen zuzugestehen. Er führt zugunsten der 
erweiternden Auslegung auch seinerseits cuiuslibet rei am 
Anfang der Stelle an, beruft sich aber im übrigen mehr auf 
die nach unserer Lex geformte c. 4, durch die, wie sie selbst 
sagt, legis iteranda sunt beneficia, quae tantum absentibus 
detulerunt, ut inperturbatus possessionis status sit vel 
direptum aliquid, ad repetendum momentum redintegratio- 
nemque fortunae servis etiam praebeatur facultas. Meiner 
Empfindung nach mag allenfalls diese letztere Constitutio 
(c. 4) von 396 auch auf bewegliche Sachen zu beziehen sein, 
schwerlich aber die klarer durchdachte und juristischer 
redende c. 1. Cuiuslibet rei kann eine Sonderqualität inner- 
halb der Grundstücke ausschließen oder der Deutlichkeit 
halber später eingeschoben sein; den Gegensatz zwischen 
beweglicher und unbeweglicher Habe hier auszuschließen, 
sind die Worte schwerlich berufen. Der ganze übrige Ver- 
lauf der Vorschrift ist aber mit seinem possessio ablata est 
quam retinebat, seinem hos qui deiecti sunt, seinem resti- 
tutio interea differatur, seinem reformato statu, qui per 
iniuriam sublatus est, und possessionem tenentibus absen- 
tium nomine contra praesentium violentiam subveniri, durch- 
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aus auf Immobilien zugeschnitten; ja die Erstreckung auf 
bewegliche Sachen würde uns dazu führen, daß für sie durch 
die Vorschrift des Gesetzes ungenügend gesorgt ist: bei dem 
edictum Utrubi nämlich, auf das nach der extensiven Aus- 
legung sich die Phrasen des Konstantin über die recupe- 
randa possessio nach Ubbelohde mitbeziehen sollen, wird 
längerer Besitz während des letzten Jahres verlangt: bei 
dem Unde vi genügt es, wenn ohnerachtet der eingetretenen 
Verjährung das Interdikt überhaupt gegeben wird, denn 
damit ist die Verjährung beseitigt; beim Utrubi ist außer 
der trotz Verspätung noch erfolgenden Gewährung des Inter- 
dikts noch eine Fiktion über den Besitzstand nötig, von der 
hier nicht die Rede ist. Das Argument aber, daß legibus 
auf ein zweites Interdikt neben dem Unde vi weise, ist rebus 
sic stantibus durchschlagend, bei näherer Betrachtung aber 
führt es gerade auf die entgegengesetzte Lösung im Sinne 
Konstantins: Konstantin nämlich, und dafür haben wir ge- 
rade beim Unde vi einen Fall, ist noch nicht so weit herab- 
gekommen, ohne weiteres Edikt und Gesetz zu vermengen: 
so weit ist erst Justinian; daher hat zwar c. 5C. I. VIIlL 4 In- 
vasor locorum teneatur legitima, aber c.1C. Th. II26.... 
invasor ille poena teneatur edicti, si tamen vi ea loca 
eundem invasisse constiterit. Ebenso wird — damit fallen 
Schwierigkeiten — Konstantin den annus utilis, den die 
interpretatio zu unserer Stelle wie zu c. 6 cod. tit. unbefan- 
gen nennt, und den auch c. 2 C.I. VIII 4 von Diokletian 
bringt, als den maßgebenden Zeitraum wirklich genannt 
haben und erst die Folgezeit, für die wir eine frühere Samm- 
lung oder die’ Theodosianische oder auch die Westgotische 
(denn nur durch das Breviar ist die Constitutio überliefert) 
zur konjekturalen Verfügung haben, wird für jenen ein- 
fachen Ausdruck die geschwollene und geheimniskrämeri- 
sche Umschreibung gesetzt haben — vielleicht aus Un- 
sicherheit, vielleicht aus Unwissenheit, vielleicht in fälsch- 
licher Vermutung eines Einflusses der allgemeinen Verjäh- 
rungsfrist auf das Interdikt. Um zusammenzufassen: nicht 
an zwei Interdikte denkt Konstantin, denn es handelt sich 
für ihn nur um eins; aber auch zwei Interdikte hätte er nicht 
mit legibus bezeichnet, und das eine also erst recht nicht; 
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an den annus utilis dachte er nicht: bloß, sondern er nannte 
ihn auch. Auch formell glaube ich so zur Verbesserung der 
Stelle vorzudringen: post elapsa quoque anni spatia liti- 
gium eis inferentibus largiri conveniet liest sich und klingt 
besser, als wenn das langatmig zwischentönende recuperan- 
dae possessionis legibus praestituta beibehalten. Noch auf- 
fälliger ist bei absenti enim officere non debet tempus emen- 
sum, quod recuperandae possessioni legibus praestitutum 
est; hier wirkt absenti enim officere non debet annus emen- 
sus, sed reformato statu .... . befreiend. Ja auch: cui tamen 
quolibet tempore reverso actionem recuperandae possessio- 
nis indulsimus kann unter dieser Voraussetzung besser ge- 
macht werden: das zweideutige reverso, weil rein sprachlich 
auch auf tempore beziehbar, würde ganz anders dastehen, 
wenn man als Urtext statt quolibet tempore "post annum 
reverso’ vermuten darf. (Emenso anno XIII 9, 1. a. 372.) 


DI. Insinuation an mehrere Vormünder. 

Zu den Formen der Interpolation, die uns von Justi- 
nian her geläufig sind, gehört eine Erweiterung des Tat- 
bestandes, die, was von der aktiven Seite gesagt ist, ohne 
viel Besinnen auf die passive überträgt oder umgekehrt. 
Ein Beispiel hierfür bietet die Titelrubrik des Justiniani- 
schen Kodex: Quando ex facto tutoris vel curatoris minores 
agere vel conveniri possunt, bei der deutlich die echte Ge- 
richtsrubrik nur auf conveniri und nicht auf agere ging. 
Ähnlich nun findet sich als c. 1 C. Th. II 4 ein Gesetz von 
Konstantin, bei dem durch sachliche wie sprachliche Gründe 
die Vermutung nahegelegt wird, daß hier der einarmige 
Hebel hinterher zum zweiarmigen wurde: Si quando minori- 
bus vel adultis inferenda lis erit vel ab ipsis minoribus vel 
adultis cuidam quaestio movenda sit, non alias cursus tem- 
poris incoetur, nisi ab universis, quos officii sollicitudo con- 
stringit, hoc est tutoribus, sive testamento sive decreto dati 
sunt, vel curatoribus, per quos minores defenduntur, vel 
iisdem omnibus sollemni more lis fuerit intimata. Quod si 
divisum administrationis periculum per provincias sit, his 
tantum omnibus insinuari convenit et ab ipsis inferri litem, 
qui in ea provincia tutelae vel curae officium sustinent, ne 


62 Otto Gradenwitz, 


aus auf Immobilien zugeschnitten; ja die Erstreckung auf 
bewegliche Sachen würde uns dazu führen, daß für sie durch 
die Vorschrift des Gesetzes ungenügend gesorgt ist: bei dem 
edictum Utrubi nämlich, auf das nach der extensiven Aus- 
legung sich die Phrasen des Konstantin über die recupe- 
randa possessio nach Ubbelohde mitbeziehen sollen, wird 
längerer Besitz während des letzten Jahres verlangt: bei 
dem Unde vi genügt es, wenn ohnerachtet der eingetretenen 
Verjährung das Interdikt überhaupt gegeben wird, denn 
damit ist die Verjährung beseitigt; beim Utrubi ist außer 
der trotz Verspätung noch erfolgenden Gewährung des Inter- 
dikts noch eine Fiktion über den Besitzstand nötig, von der 
hier nicht die Rede ist. Das Argument aber, daß legibus 
auf ein zweites Interdikt neben dem Unde vi weise, ist rebus 
sic stantibus durchschlagend, bei näherer Betrachtung aber 
führt es gerade auf die entgegengesetzte Lösung im Sinne 
Konstantins: Konstantin nämlich, und dafür haben wir ge- 
rade beim Unde vi einen Fall, ist noch nicht so weit herab- 
gekommen, ohne weiteres Edikt und Gesetz zu vermengen: 
so weit ist erst Justinian; daher hat zwar c.5C. I. VIIL 4 In- 
vasor locorum teneatur legitima, aber c.1C. Th. II26.... 
invasor ille poena teneatur edicti, si tamen vi ea loca 
eundem invasisse constiterit. Ebenso wird — damit fallen 
Schwierigkeiten — Konstantin den annus utilis, den die 
interpretatio zu unserer Stelle wie zu c. 6 cod. tit. unbefan- 
gen nennt, und den auch c. 2 C.I. VIII 4 von Diokletian 
bringt, als den maßgebenden Zeitraum wirklich genannt 
haben und erst die Folgezeit, für die wir eine frühere Samm- 
lung oder die’ Theodosianische oder auch die Westgotische 
(denn nur durch das Breviar ist die Constitutio überliefert) 
zur konjekturalen Verfügung haben, wird für jenen ein- 
fachen Ausdruck die geschwollene und geheimniskrämeri- 
sche Umschreibung gesetzt haben — vielleicht aus Un- 
sicherheit, vielleicht aus Unwissenheit, vielleicht in fälsch- 
licher Vermutung eines Einflusses der allgemeinen Verjäh- 
rungsfrist auf das Interdikt. Um zusammenzufassen: nicht 
an zwei Interdikte denkt Konstantin, denn es handelt sich 
für ihn nur um eins; aber auch zwei Interdikte hätte er nicht 
mit legibus bezeichnet, und das eine also erst recht nicht; 
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an den annus utilis dachte er nicht bloß, sondern er nannte 
ihn auch. Auch formell glaube ich so zur Verbesserung der 
Stelle vorzudringen: post elapsa quoque anni spatia liti- 
gium eis inferentibus largiri conveniet liest sich und klingt 
besser, als wenn das langatmig zwischentönende recuperan- 
dae possessionis legibus praestituta beibehalten. Noch auf- 
fälliger ist bei absenti enim officere non debet tempus emen- 
sum, quod recuperandae possessioni legibus praestitutum 
est; hier wirkt absenti enim officere non debet annus emen- 
sus, sed reformato statu ...... befreiend. Ja auch: cuitamen 
quolibet tempore reverso actionem recuperandae possessio- 
nis indulsimus kann unter dieser Voraussetzung besser ge- 
macht werden: das zweideutige reverso, weil rein sprachlich . 
auch auf tempore beziehbar, würde ganz anders dastehen, 
wenn man als Urtext statt quolibet tempore “post annum 
reverso’ vermuten darf. (Emenso anno XIII 9, 1. a. 372.) 


III. Insinuation an mehrere Vormünder. 

Zu den Formen der Interpolation, die uns von Justi- 
nian her geläufig sind, gehört eine Erweiterung des Tat- 
bestandes, die, was von der aktiven Seite gesagt ist, ohne 
viel Besinnen auf die passive überträgt oder umgekehrt. 
Ein Beispiel hierfür bietet die Titelrubrik des Justiniani- 
schen Kodex: Quando ex facto tutoris vel curatoris minores 
agere vel conveniri possunt, bei der deutlich die echte Ge- 
richtsrubrik nur auf conveniri und nicht auf agere ging. 
Ähnlich nun findet sich als c.1 C. Th. II 4 ein Gesetz von 
Konstantin, bei dem durch sachliche wie sprachliche Gründe 
die Vermutung nahegelegt wird, daß hier der einarmige 
Hebel hinterher zum zweiarmigen wurde: Si quando minori- 
bus vel adultis inferenda lis erit vel ab ipsis minoribus vel 
adultis cuidam quaestio movenda sit, non alias cursus tem- 
poris incoetur, nisi ab universis, quos officii sollicitudo con- 
stringit, hoc est tutoribus, sive testamento sive decreto dati 
sunt, vel curatoribus, per quos minores defenduntur, vel 
iisdem omnibus sollemni more lis fuerit intimata. Quod si 
divisum administrationis periculum per provincias sit, his 
tantum omnibus insinuari convenit et ab ipsis inferri litem, 
qui in ea provincia tutelae vel curae officium sustinent, ne 
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de aliis provinciis defensores minorum ad iudicia perdu- 
cantur. 

Die Stelle handelt von der Intimation oder Denuntia- 
tion des Prozesses in der besonderen Anwendung auf die 
Prozesse der Minderjährigen.!) Wenn der Minderjährige im 
Prozeß begriffen ist, so ist naturgemäß nicht er die Persön- 
lichkeit, die handelnd oder leidend den Beginn der Fristen 
bestimmt, sondern der Vormund ist maßgebend für die Pro- 
zeßführung. Nun hat aber der Mündel nicht immer nur einen 
einzigen Vormund, sondern es ist eine Mehrzahl von Vor- 
mündern häufig, unter denen das munus per partes oder per 
regiones geteilt sein kann. Hier sind ja verschiedene Rege- 
lungen denkbar: Interessen des Mündels auf besondere 
Sicherung stehen nicht minder gewichtigen Interessen des 
Gegners auf einfache Lösung entgegen. Unser Gesetz greift 
hier ein. Die Frage ist: wenn mehrere Vormünder sind, ist 
jeder statt aller oder alle nur mit gesamter Hand? Sehen 
wir, wie sie beantwortet wird. Wenn einmal 


Minderjährigen [veladultis |oder| von den Minderjährigen 


lasse ich immer weg] der selbst: gegen jemanden eine 
Prozeß zu machen sein Klage ins Werk zu setzen 
wird, ist, 


1) Bei “vel adultis’ kann man seine Bedenken haben, nicht nur, 
weil es linea 4 und 1. 8 fehlt, sondern auch, weil der Bestand also auf- 
zunehmen ist: 3, 10, 1, 24: nuptias .... deceat de voluntate parentum 
vel de ipsis adultis puellis aut mulieribus impetrari. — 3, 17, 3, 16: par- 
vulis adultisque (zusammengefaßt 1. 21: in causis minorum\. — 3, 30, 4 
(1: Minorum defensores) 3: pupillo nihil vel adulto perire opor[tet]. — 
3, 30, 6 (1: Tutores eodem momen(to quo) fuerint ordinati mox adeant 
cognitores .... inventario.) 9: non (priu)s qualibet occasione mutan- 
dum, quam adultus legitimam (ing)ressus aetatem. — 4, 22, 2 (7: Si 
autem habito plerumque conludio curatores vel tutores mino-) 8: rum 
his rem debitam ea occasione pervadant, ut pupillis vel adultis iurgandi 
copia et fructus adimatur. — 6, 4, 17 (7: personis .... si[ve] plenae 
aetatis sive) 8: adultae constitutae fuerint. — 9, 8, 1: Ubi puella ad 
annos adultae aetatis accesserit et adspirare ad nuptias coeperit, tutores 
nccesse habeant comprobare. — 9, 8, 1(326?) und 3, 30, 4 (331) sind von 
Konstantin. — 3, 30, 4 und 4, 22, 2 (381) zeigen deutlich, daß minor der 
Oberbegriff und adultus = minor pubes (9, 8, 1 = minor viripotens). 
Es müßte demnach heißen: “pupillis vel adultis’ oder aber “minoribus’; 
denn vel = sogar ist hier ausgeschlossen. 
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dann soll, nur dann erst, der Lauf 
der Frist beginnen, wenn 

ihnen allen, wenn schon |oder| von allen, die die Amts- 
der Prozeß insinuiert ist. pflicht zwingt usw. 

Hier ist ein deutliches Beispiel des Chiasmus, wie er in den 
Pandekten oft auf die Spur einer Interpolation hilft. Der 
Tatbestand faßt zuerst den Fall ins Auge, wo der Minder- 
jährige verklagt werden soll, der Befehl des Gesetzes um- 
gekehrt zuerst den Fall, wo auf seiten des Minderjährigen 
geklagt werden soll. Schon dies macht es wahrscheinlich, 
daß dies Gesetz nicht so von Konstantin erlassen ist, son- 
dern daß eine spätere und ungeschickte Hand auf die andere 
Seite erstreckt hat, was nur für die eine berechnet war. 
Denn wer ein Gesetz abfaßt, dessen Gedächtnisfrische reicht, “ 
zumal bei so einfachem Tatbestande, so weit aus, der Prio- 
rität des Tatbestandes die Priorität der Rechtsfolge ent- 
sprechen zu lassen. Man wird dieser meiner Behauptung 
vielleicht entgegenhalten, daß für Konstantin nicht die ge- 
drungene Logik der Klassiker beansprucht werden kann, 
aber hier handelt es sich nicht um vorbildliche Prägnanz, 
sondern um das zugleich Erforderliche und dem natürlichen 
Instinkte Naheliegende, ja Notwendige. 

Ferner: die Frage, um die es sich dreht, ist, ob es ge- 
nügt, wenn nur ein Vormund so dasteht, wie beim Prozesse 
der Großjährigen der Großjährige selbst, oder ob dieser 
Status für alle gefordert werden muß. Nun erwäge man ein- 
mal, was wohl natürlicher ist, ob, daß alle Vormünder in- 
sinuieren müssen, oder ob, daß allen insinuiert werden muß. 
Es ist richtig, daß die Frist beide Parteien bindet und daß 
nach deren Ablauf nicht bloß der Beklagte, sondern auch 
der Kläger völlig gerüstet vor den Richter treten muß. 
Aber in aller Regel ist es doch das Interesse des Klägers, 
der den Prozeß betreibt, möglichst bald zum Ziele zu kom- 
men, und wer für die Minderjährigen sorgen will, und das 
allein ist doch der Zweck unserer Verfügung, wird nicht die 
Bedingungen erschweren, unter denen eine Klage für den 
Minderjährigen in die Wege geleitet wird, sondern nur die, 
unter denen der verklagte Minderjährige vor das Urteil des 
Richters gestellt werden kann. Verteidigungsmaterial für 
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den Minderjährigen herbeizuschaffen, soll eine möglichst 
weite Frist bleiben, und darum soll die Notfrist nicht be- 
ginnen, bevor alle Vormünder informiert sind, aber daß sie 
nicht beginnen sollte, bevor alle Vormünder des klagenden 
Minderjährigen dem Gegner Fehde angesagt haben, dafür 
liegt in den Interessen des Minderjährigen kein zureichender 
Grund. 

Auch der sprachliche Gehalt der. Stelle im allgemeinen 
entspricht dieser Meinung: Für den Fall der Verklagung 
des Minderjährigen das korrekte lis inferenda erit, für den 
andern fällt aus der Konstruktion quaestio movenda sit; 
genau genommen paßt auch das Gerundivum recht gut 
nur für den Fall der Verklagung des Minderjährigen, denn 
man kann wohl sagen: Wenn einmal Minderjährigen eine 
Klage zu insinuieren ist, in dem Untergedanken nämlich, 
daß der Gegner den Prozeß beginnt und nun gewissermaßen 
insinuieren muß; dagegen ist die Anstellung der Klage durch 
die Minderjährigen ein Faktum des freien Beliebens, bei 
dem eine Prozeßnotwendigkeit nicht mitspielt. Man bedenke 
wohl: es handelt sich nicht um die mehr materielle Frage, 
ob ein Vormund einen Prozeß für den Mündel anfangen 
kann, sondern um die rein formale des Fristenlaufes; diese 
aber ist doch praktisch nur zu stellen für den Fall der Ver- 
klagung, in dem eben alle Mann an Bord gerufen werden, 
nicht aber für den der Ausklagung durch den Minderjähri- 
gen, bei dem es grotesk wäre, wenn der Beklagte das Schrift- 
stück des einen Vormundes einfach ad acta legen könnte. 

Ju diesem Resultat stimmt auch Form und Inhalt des 
$ 1; die Form: denn hier heißt es: his tantum omnibus in- 
sinuari convenit et ab ipsis inferri litem; es ist also der 
passive Fall sprachlich abgeschlossen, bevor der aktive 
nachgeliefert wird, wobei genau genommen das inferri litem 
nach dem Anfang der Stelle Sache der Minderjährigen und 
nicht des Vormundes ist. Sachlich wegen der Begründung: 
ne de aliis provinciis defensores minorum ad iudicia per- 
ducantur: Wenn der Vertreter des minderjährigen Beklagten 
in einer andern Provinz wohnt und ihm insinuiert wird, so 
wird er genötigt, wenn er sich des Prozesses annehmen soll, 
von seiner Provinz weg in die der Pupillen zu kommen und 
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dort Recht zu nehmen; dies ‚„Fortgeführtwerden“ soll ver- 
mieden werden und deswegen werden nur diejenigen Tuto- 
ren zitiert, die in der gleichen Provinz wohnen. Nur vom 
Beklagten kann man sagen, er werde vor ein anderes Ge- 
richt gerissen, wenn er nicht da verklagt wird oder vielmehr 
nicht da Rede stehen soll, wo er wohnt. Der Kläger muß 
ohnehin dem Forum des Beklagten nachgehen, und es kann 
nicht darauf ankommen, ob der Vormund in der Provinz 
des Gegners seines Mündels, sondern ob auch der Vormund 
in der Provinz, wo der Mündel wohnt, seinen Wohnsitz hat. 
Denken wir uns, es käme auch die aktive Seite in Frage, 
also nur die Vormünder brauchten zu insinuieren, welche 
die gleiche Provinz mit dem Gegner als Wohnsitz haben, 
so müßte, wenn der Mündel und alle Vormünder in einer 
andern Provinz allgemeinen Gerichtsstand haben als der 
Gegner, überhaupt gar keine Insinuation in den Rahmen 
unseres Gesetzes passen. Der Gegner hat im tiefsten Grunde 
doch dem Mündel zu insinuieren, und alles was hier wegen 
der Vormünder erörtert wird, ist nur Ersatz für diese prin- 
zipale Pflicht. Würde er dem Mündel insinuieren, so wäre 
der Prozeß eben an dessen Wohnorte zu führen. Da diese 
Insinuation wegen der mangelnden Prozessierfähigkeit des 
Mündels ausgeschlossen ist, so wird den Vormündern der 
Streit intimiert; wenn allen, so müssen an sich sie alle am 
Wohnort des Mündels quasi Streitgenossen sein, das heißt, 
die in der andern Provinz Zuständigen müssen an einem 
andern Orte als an ihrem allgemeinen Gerichtsstand Rede 
stehen. Ebendies ‚Wegführen‘‘ nennt das Gesetz “de aliis 
provinciis’; es will also nicht, daß aus andern Provinzen 
die Vertreter der Minderjährigen hinweggeführt werden. 
Der Kläger wird in jedem Prozesse vor das Forum des Be- 
klagten gerissen, der ruhende Pol im Prozesse ist der Be- 
klagte. Wenn wir uns eine Vermögensverwaltung denken, bei 
der der Mündel in Schlesien wohnt und einen schlesischen 
Landwirtschaftsvormund sowie einen rheinischen Industrial- 
vormund hat und aus Schlesien wie aus dem Rheinland 
Waren nach Berlin liefert, so gestalten sich die Klagen 
folgendermaßen: 1. Die Käufer in Berlin zahlen nicht; die 
Vermögensverwaltung muß klagen; denken wir uns nun 
KL) 
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den Minderjährigen herbeizuschaffen, soll eine möglichst 
weite Frist bleiben, und darım soll die Notfrist nicht be- 
ginnen, bevor alle Vormünder informiert sind, aber daß sie 
nicht beginnen sollte, bevor alle Vormünder des klagenden 
Minderjährigen dem Gegner Fehde angesagt haben, dafür 
liegt in den Interessen des Minderjährigen kein zureichender 
Grund. 

Auch der sprachliche Gehalt der. Stelle im allgenieinen 
entspricht dieser Meinung: Für den Fall der Verklagung 
des Minderjährigen das korrekte lis inferenda erit, für den 
andern fällt aus der Konstruktion quaestio movenda sit; 
genau genommen paßt auch das Gerundivum recht gut 
nur für den Fall der Verklagung des Minderjährigen, denn 
man kann wohl sagen: Wenn einmal Minderjährigen eine 
Klage zu insinuieren ist, in dem Untergedanken nämlich, 
daß der Gegner den Prozeß beginnt und nun gewissermaßen 
insinuieren muß; dagegen ist die Anstellung der Klage durch 
die Minderjährigen ein Faktum des freien Beliebens, bei 
dem eine Prozeßnotwendigkeit nicht mitspielt. Man bedenke 
wohl: es handelt sich nicht um die mehr materielle Frage, 
ob ein Vormund einen Prozeß für den Mündel anfangen 
kann, sondern um die rein formale des Fristenlaufes; diese 
aber ist doch praktisch nur zu stellen für den Fall der Ver- 
klagung, in dem eben alle Mann an Bord gerufen werden, 
nicht aber für den der Ausklagung durch den Minderjähri- 
gen, bei dem es grotesk wäre, wenn der Beklagte das Schrift- 
stück des einen Vormundes einfach ad acta legen könnte. 

7u diesem Resultat stimmt auch Form und Inhalt des 
$ 1; die Form: denn hier heißt es: his tantum omnibus in- 
sinuari convenit et ab ipsis inferri litem; es ist also der 
passive Fall sprachlich abgeschlossen, bevor der aktive 
nachgeliefert wird, wobei genau genommen das inferri litem 
nach dem Anfang der Stelle Sache der Minderjährigen und 
nicht des Vormundes ist. Sachlich wegen der Begründung: 
ne de aliis provinciis defensores minorum ad iudicia per- 
ducantur: Wenn der Vertreter des minderjährigen Beklagten 
in einer andern Provinz wohnt und ihm insinuiert wird, so 
wird er genötigt, wenn er sich des Prozesses annehmen soll, 
von seiner Provinz weg in die des Pupillen zu kommen und 
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dert Recht zu nehmen; dies ‚„Fortgeführtwerden‘“ soll ver- 
mieden werden und deswegen werden nur diejenigen Tuto- 
ren zitiert, die in der gleichen Provinz wohnen. Nur vom 
Beklagten kann man sagen, er werde vor ein anderes Ge- 
richt gerissen, wenn er nicht da verklagt wird oder vielmehr 
nicht da Rede stehen soll, wo er wohnt. Der Kläger muß 
ohnehin dem Forum des Beklagten nachgehen, und es kann 
nicht darauf ankommen, ob der Vormund in der Provinz 
des Gregners seines Mündels, sondern ob auch der Vormund 
in der Provinz, wo der Mündel wohnt, seinen Wohnsitz hat. 
Denken wir uns, es käme auch die aktive Seite in Frage, 
also nur die Vormünder brauchten zu insinuieren, welche 
die gleiche Provinz mit dem Gegner als Wohnsitz haben, 
so müßte, wenn der Mündel und alle Vormünder in einer 
andern Provinz allgemeinen Gerichtsstand haben als der 
Gegner, überhaupt gar keine Insinuation in den Rahmen 
unseres Gesetzes passen. Der Gegner hat im tiefsten Grunde 
doch dem Mündel zu insinuieren, und alles was hier wegen 
der Vormünder erörtert wird, ist nur Ersatz für diese prin- 
zipale Pflicht. Würde er dem Mündel insinuieren, so wäre 
der Prozeß eben an dessen Wohnorte zu führen. Da diese 
Insinuation wegen der mangelnden Prozessierfähigkeit des 
Mündels ausgeschlossen ist, so wird den Vormündern der 
Streit intimiert; wenn allen, so müssen an sich sie alle am 
Wohnort des Mündels quasi Streitgenossen sein, das heißt, 
die in der andern Provinz Zuständigen müssen an einem 
andern Orte als an ihrem allgemeinen Gerichtsstand Rede 
stehen. Ebendies ‚„Wegführen‘ nennt das Gesetz ‘de aliis 
provinciis’; es will also nicht, daß aus andern Provinzen 
die Vertreter der Minderjährigen hinweggeführt werden. 
Der Kläger wird in jedem Prozesse vor das Forum des Be- 
klagten gerissen, der ruhende Pol im Prozesse ist der Be- 
klagte. Wenn wir uns eine Vermögensverwaltung denken, bei 
der der Mündel in Schlesien wohnt und einen schlesischen 
Landwirtschaftsvormund sowie einen rheinischen Industrial- 
vormund hat und aus Schlesien wie aus dem Rheinland 
Waren nach Berlin liefert, so gestalten sich die Klagen 
folgendermaßen: 1. Die Käufer in Berlin zahlen nicht; die 
Vermögensverwaltung muß klagen; denken wir uns nun 
5# 


66 Otto Gradeuwitz, 


den Minderjährigen herbeizuschaffen, soll eine möglichst 
weite Frist bleiben, und darum soll die Notfrist nicht be- 
ginnen, bevor alle Vormünder informiert sind, aber daß sie 
nicht beginnen sollte, bevor alle Vormünder des klagenden 
Minderjährigen dem Gegner Fehde angesagt: haben, dafür 
liegt in den Interessen des Minderjährigen kein zureichender 
Grund. | 

Auch der sprachliche Gehalt. der. Stelle im allgemeinen 
entspricht dieser Meinung: Für den Fall der Verklagung 
des Minderjährigen das korrekte lis inferenda erit, für den 
andern fällt aus der Konstruktion quaestio movenda sit; 
genau genommen paßt auch das Gerundivum recht gut 
nur für den Fall der Verklagung des Minderjährigen, denn 
man kann wohl sagen: Wenn einmal Minderjährigen eine 
Klage zu insinuieren ist, in dem Untergedanken nämlich, 
daß der Gegner den Prozeß beginnt und nun gewissermaßen 
insinuieren muß; dagegen ist die Anstellung der Klage durch 
die Minderjährigen ein Faktum des freien Beliebens, bei 
dem eine Prozeßnotwendigkeit nicht mitspielt. Man bedenke 
wohl: es handelt sich nicht um die mehr materielle Frage, 
ob ein Vormund einen Prozeß für den Mündel anfangen 
kann, sondern um die rein formale des Fristenlaufes ; diese 
aber ist doch praktisch nur zu stellen für den Fall der Ver- 
klagung, in dem eben alle Mann an Bord gerufen werden, 
nicht aber für den der Ausklagung durch den Minderjähri- 
gen, bei dem es grotesk wäre, wenn der Beklagte das Schrift- 
stück des einen Vormundes einfach ad acta legen könnte. 

Zu diesem Resultat stimmt auch Form und Inhalt des 
$ 1; die Form: denn hier heißt es: his tantum omnibus in- 
sinuari convenit et ab ipsis inferri litem; es ist also der 
passive Fall sprachlich abgeschlossen, bevor der aktive 
nachgeliefert wird, wobei genau genommen das inferri litem 
nach dem Anfang der Stelle Sache der Minderjährigen und 
nicht des Vormundes ist. Sachlich wegen der Begründung: 
ne de aliis provinciis defensores nıiinorum ad iudicia per- 
ducantur: Wenn der Vertreter des minderjährigen Beklagten 
in einer andern Provinz wohnt und ihm insinuiert wird, so 
wird er genötigt, wenn er sich des Prozesses annehmen soll, 
von seiner Provinz weg in die des Pupillen zu kommen und 
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dort Recht zu nehmen; dies ‚Fortgeführtwerden‘“ soll ver- 
mieden werden und deswegen werden nur diejenigen Tuto- 
ren zitiert, die in der gleichen Provinz wohnen. Nur vom 
Beklagten kann man sagen, er werde vor ein anderes Ge- 
richt gerissen, wenn er nicht da verklagt wird oder vielmehr 
nicht da Rede stehen soll, wo er wohnt. Der Kläger muß 
ohnehin dem Forum des Beklagten nachgehen, und es kann 
nicht darauf ankommen, ob der Vormund in der Provinz 
des Gegners seines Mündels, sondern ob auch der Vormund 
in der Provinz, wo der Mündel wohnt, seinen Wohnsitz hat. 
Denken wir uns, es käme auch die aktive Seite in Frage, 
also nur die Vormünder brauchten zu insinuieren, welche 
die gleiche Provinz mit dem Gegner als Wohnsitz haben, 
so müßte, wenn der Mündel und alle Vormünder in einer 
andern Provinz allgemeinen Gerichtsstand haben als der 
Gegner, überhaupt gar keine Insinuation in den Rahmen 
unseres (resetzes passen. Der Gegner hat im tiefsten Grunde 
doch dem Mündel zu insinuieren, und alles was hier wegen 
der Vormünder erörtert wird, ist nur Ersatz für diese prin- 
zipale Pflicht. Würde er dem Mündel insinuieren, so wäre 
der Prozeß eben an dessen Wohnorte zu führen. Da diese 
Insinuation wegen der mangelnden Prozessierfähigkeit des 
Mündels ausgeschlossen ist, so wird den Vormündern der 
Streit intimiert; wenn allen, so müssen an sich sie alle am 
Wohnort des Mündels quasi Streitgenossen sein, das heißt, 
die in der andern Provinz Zuständigen müssen an einem 
andern Orte als an ihrem allgemeinen Gerichtsstand Rede 
stehen. Ebendies ‚Wegführen‘ nennt das Gesetz “de aliis 
provinciis’; es will also nicht, daß aus andern Provinzen 
die Vertreter der Minderjährigen hinweggeführt werden. 
Der Kläger wird in jedem Prozesse vor das Forum des Be- 
klagten gerissen, der ruhende Pol im Prozesse ist der Be- 
klagte. Wenn wir uns eine Vermögensverwaltung denken, bei 
der der Mündel in Schlesien wohnt und einen schlesischen 
Landwirtschaftsvormund sowie einen rheinischen Industrial- 
vormund hat und aus Schlesien wie aus dem Rheinland 
Waren nach Berlin liefert, so gestalten sich die Klagen 
folgendermaßen: 1. Die Käufer in Berlin zahlen nicht; die 
Vermögensverwaltung muß klagen; denken wir uns nun 
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eine Bestimmung, wie die des Prineipium, wirklich auch 
auf diesen Fall der aktiven Prozeßstandschaft gemünzt, so ist. 
gar nicht abzusehen, wie aus dem im $ l angegebenen Grunde 
es unpraktisch sein sollte (falls es sich um schlesische Liefe- 
rungen handelt), wenn gerade der rheinische Vormund mit 
insinuieren müßte. Er wird ja nicht mehr und nicht weniger 
vor das fremde, Berliner Gericht “perduziert’ als der schle- 
sische Mitvormund. Das freilich ist klar, daß der Sache nach 
der Industrielle von den Landwirtschaftsklagen verschont 
zu bleiben wünscht, aber das betrifft die divisio per partes, 
nach Geschäftszweigen, und von dieser ist hier nicht die 
Rede; denn das Bedenken des Industrialvormundes gegen 
seine Hineinziehung in landwirtschaftliche Prozesse trifft 
auch dann zu, wenn keine örtliche Trennung ist, wenn sie 
nicht als “Provinzialminister” lokal getrennt, sondern als 
"Ressortminister’ vielleicht in derselben Stadt und in dem- 
selben Stadthause ihr vormundschaftliches Amtsquartier 
haben. Wollen wir die Sache auf die Spitze treiben, so 
können wir uns vorstellen, daß die landwirtschaftlichen 
schlesischen Waren eben nach dem Rheinland gehen, wo 
der Industrialvormund seinen Wohnsitz hat; wiederum mag 
er in demselben Hause wohnen wie der Abnehmer der land- 
wirtschaftlichen Waren. Trotzdem soll er, wie das Gesetz 
im Theodosianus steht, um deswillen nicht mit insinuieren 
miissen, nicht mit den Streit erklären, ne de aliis provinciis 
defensores minorum ad iudicia perducantur, — da sich doch 
dieser Prozeß vielleicht drei Häuser weit von ihm vor dem Ge- 
richt abspielen wird, das zufällig auch das seine ist, während 
der schlesische Landwirt hundert Meilen weit von seiner Hei- 
mat den Prozeß abzuwickeln hat. Zweiter Fall: Der Berliner 
Abnehmer der schlesischen Landwirtschaftsprodukte ver- 
mißt. zugesicherte Eigenschaften der Ware und klagt auf 
Schadenersatz: Zuständig, wenn wir auf die Provinzen des 
Konstantinischen Reiches übertragen, Gericht Breslau ; wird 
hier auch dem rheinischen Industrialvormund oder auch 
einem Landwirtschaftsvormund insinuiert, so wird er aller- 
dings in einen Prozeß gezogen, der hundert Meilen von 
seinem Wohnort sich abspielt. Daß der Kläger weder mit 
ihm, noch mit dem Schlesier den Wohnsitz gemein hat, tut 
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hier nichts zur Sache; denn dem Schlesier muß er, der 
Kläger, nachgehen; den Rheinländer reißt er (perducit) 
nach Schlesien. Nehmen wir auch hier wieder den extra- 
vaganten Fall, daß ein rheinischer Konsument Stadt- 
genosse, ja Hausgenosse des Industrialvormundes, Abneh- 
mer der schlesischen Waren und demnächst Kläger ist, so 
hilft dem rheinischen Vormund die persönliche Nachbar- 
schaft und die Gleichheit des Gerichtsstandes garnichts, son- 
dern wenn der $ 1 nicht wäre und also der Kläger auch 
ihn packen dürfte, — so könnten sie beide zusammen die 
Reise nach Breslau machen. 

Es wohnt also der Ausnahmebestimmung des $ 1 wirk- 
liche Kraft und darum Vernunft nur inne, wenn sie auf den 
Fall der passiven Prozeßvertretung auf Vormundsseite be- 
schränkt wird. 

Nun wird hier die Frage aufgeworfen werden: Wenn 
die Erstreckung auf die aktive Seite wirklich so unzweck- 
mäßig, so haltlos ist, wie hier behauptet wird, warum soll 
denn die Urteilslosigkeit, die zu deren Einfügung geführt 
hat, soviel mehr dem Jahrhundert von Konstantin ab- 
wärts; als diesem Kaiser selbst zugeschrieben werden ? Dar- 
auf kann ich nur erwidern: Die Sucht, durch Glosseme und 
Randbemerkungen den Inhalt einfacher Gesetze zu be- 
reichern und namentlich von der aktiven Seite auf die 
passive, von der positiven auf die negative, von der Maximal- 
grenze auf die Minimalgrenze zu übertragen, ist keine dem 
Kaiser Justinian allein innewohnende Untugend. Sie kann 
nicht von ihm erfunden sein, hat vielmehr in gewissem 
Sinne schon in den Noten zu Papinian, in den Werken ad 
Sabinum und noch höher hinauf in der ganzen Entwicklung 
der römischen Rechtswissenschaft ihre Wurzeln. Es ist 
eine brutale und, wenn nicht durch die culpa einer relativ 
gutgläubigen Verschmelzung gedeckt, eine unehrliche Form 
der extensiven Interpretation. Dem betriebsamen Erweite- 
rer gesetzlicher Vorschriften ist eine palpable Torheit eher 
zuzutrauen als dem ursprünglichen Gesetzgeber, weil jenem 
das Metier gewisse Formen der Erweiterung nahelegt, von 
denen er im einzelnen Falle Gebrauch macht, ohne ihre 
Brauchbarkeit für diesen Fall erst lange zu prüfen. Es ist 
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eine Art Refrain, der gewohnheitsmäßig angefügt oder, viel- 
leicht besser gesagt, abgehaspelt wird. 


IV. Käufer und Begnadete. 

X 1,1 (315 Sept. 13): Si quid a fisco fuerit occupandum 
vel a nobis de cetero pro unius cuiusque meritis obsequiisque 
donandum vel ab eodem distrahendum, intra annum, omni- 
bus vel’a petitione vel a conparatione se abstinentibus ii, 
qui putant iniuste res proprias a fisco esse comparatas, 
contra eundem agere contendant scientes gratulantesque, 
quod annua spatia, intra quae suum repetant, sint indulta, 
. ac si probaverint iustitiam petitioni suae adesse, recipiant 
et nostro beneficio habeant restituta. 

In dieser Stelle tritt es vor Augen, daß ein Einschub 
vorliegen muß. Wenn vom Fiskus etwas zu okkupieren 
war (:1); oder 2: von uns etwas im übrigen Einem nach Ver- 
dienst und Treue zu schenken; oder 3: von ebendemselben 
zu veräußern, dann sollen innerhalb eines Jahres, während 
alle von Klage und Erwerb sich fernhalten, die, welche 
glauben, daß ihre Sachen zu Unrecht vom Fiskus erworben 
sind, gegen denselben zu klagen streben, wissend und sich 
beglückwünschend, daß ihnen Jahresfristen, innerhalb deren 
sie das Ihre zurückfordern sollen, gewährt sind, und wenn 
sie bewiesen haben, daß ihrer Klage Gerechtigkeit anwohnt, 
sollen sie zurückerhalten und nach unserer Guttat restituiert 
bekommen. Man kann 1 und 2 nebeneinander ertragen 
und ebenso 1 und 3, aber 1, 2, 3 geht offenbar nicht: Wenn 
der Fiskus unter ab eodem zu verstehen ist, so verträgt das 
idem nimmermehr den Zwischensatz vel a nobis: die Be- 
ziehung ist viel zu weit. Wenn umgekehrt die Beziehung 
gelten soll, so muß der zweite Satz später eingeschoben sein. 
Die Wahl nun auszuführen, wolle man zunächst bedenken, 
daß das Gerundiv auch hier nur für den ersten und dritten 
Fall paßt: der Fiskus übt die Okkupation und ebenso den 
Verkauf der okkupierten Güter als Amtspflicht, und so ist 
vom Kaiser aus die Verbalform sachgemäß gewählt. Die 
Schenkung von der Allerhöchsten Stelle aus aber ist ihrer 
Natur nach Gnadensache und kann unter die gleiche Verbal- 
form, ich möchte sagen: staatsrechtlich, nicht wohl gebracht 
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werden. Vel nobis visum erit donare oder Ähnliches könnte 
hier in Betracht kommen. Mehr noch: das Folgende be- 
schränkt sich darauf, nicht bloß eine Klage gegen den Fiskus 
zuzusprechen, sondern es handelt auch lediglich davon, daß 
einige glauben, ihre Sachen seien vom Fiskus zu Unrecht 
erworben. (Mommsen begehrt statt comparatas [Z. 4] 
occupatas oder ein ähnliches Wort.) Zudem sollen sich alle 
innerhalb eines Jahres enthalten: a) der Petition, wenn der 
Fiskus okkupiert hat; b) des Erwerbes, wenn der Fiskus 
veräußert; so lange läuft die Klage gegen den Fiskus. Es 
ist also die ganze Verordnung gedacht lediglich für den Ver- 
kehr des Fiskus in seiner Eigenschaft als Konfiskant und 
Verkäufer des konfiszierten Gutes, und sie trifft durch die 
‘ Jahresfrist die Kompromißentscheidung, die sie selbst als 
cine Vergünstigung, als eine Art von Huld gegenüber dem 
Publikum bezeichnet. Die kaiserliche Gnadenschenkung ist 
in der Folge nicht mehr erwähnt. In diesen Zusammenhang 
möchte ich bringen c. 1C. Iust. VII 37 (Konstantin): Notum 
est a fisco quaestionem post quadriennium continuum super 
bonis vacantibus inchoandam non esse. additum etiam est 
et eos, qui nostra largitate-nituntur, nulla inquietudine la- 
cessendos nec bis a fisco nostro controversiam commoven- 
dam, qui quoquo modo aut titulo easdem res possederint. 
Der Fall, um den es sich handelt, ist nicht ganz der gleiche; 
aber ein Justinianisches quadriennium continuum kann 
leicht bei Konstantin ein “annus utilis’ gewesen sein, zumal 
wenn unmittelbar hinterher eine Verfügung von Zeno folgt, 
wodurch ein quadriennium für einen verwandten Fall fest- 
gesetzt wird. Nun ist der zweite Satz, in dem das für den 
Fiskus Festgesetzte auf die kaiserlichen Largitionen erstreckt 
wird, zwar nicht so gehalten, daß die Worte additum etiam 
est!) dazu zwingen würden, anzunehmen, daß erst eine zeit- 
lich spätere Verfügung den Rechtssatz auf die kaiserlichen 
Largitionen erstreckt habe; immerhin ist die Auslegung, es 
sei durch ein späteres Gesetz bestimmt worden, daB auch 
auf die Empfänger kaiserlicher Largitionen die Vierjahrfrist 
Anwendung finde, nicht nur möglich, sondern nahcliegend. 


!) Daß die Basiliken mit zoo0rediv de Eorıv übersetzen, spricht 
immerhin dafür. 
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Auch haben wir im Theodosianus ein weiteres Gesetz, 
in dem, wer Eigentümer aus kaiserlicher Gnade ist, in einen 
. Gegensatz zu denen gebracht worden, die vom Fiskus er- 
werben: es ist c.1C. Th. XII11l (314 Jan. 30), die von den 
Schuldnern der Stadtgemeinde handelt. Wenn diese vom 
Fiskus verjagt sind oder, wie Konstantin sich euphemistisch 
ausdrückt ($ 62): fisco nostro locum fecerint, dann: emiptores 
quidem, qui ex fisco nostro conparaverint, manifestum est 
secundum ius vetus et rescribta divorum constitutionesque 
nostras nullam debere molestiam sustinere, cum huiusmodi 
casibus rem publicam placuerit fortuita dispendia sustinere; 
qui vero aliquid ex eiusdem bonis principali liberalitate 
fuerint consecuti, iuxta legem latam obnoxii erunt rei publi- 
cae habita solidarum facultatum consideratione, quae fu- 
erant debitoris, cum pecuniam rei publicae sumeret, ut pro 
rata corporis, quod ex largitate nostra retinent, conpeten- 
tem sortis atque usurarum partem exigantur. 

Hier werden die Käufer, die sich auf den Fiskus ver- 
ließen, geschützt, und der dadurch entstehende Schade auf 
die Stadtgemeinden überbürdet, während der gratuite Er- 
werber von kaiserlicher Gnade nach einem vernünftigen Kal- 
kul sich an der Tragung des Schadens zu beteiligen hat. 

Nun meine ich, daß die sehr zweckmäßige Unterschei- 
dung zwischen Käufern und Gnadenträgern, wie wir sie in 
diesem Gesetze finden, ein gutes Relief abgibt für die sach- 
lich wie sprachlich undurchführbare Gleichstellung beider 
Kategorien in dem wahrscheinlich verkürzten Gesetze, das 
den Titel X 1 eröffnet. Wahrscheinlich ist die Erwähnung 
der durch Schenkung Begnadeten aus einem späteren Gesetz 
hier hineingetragen und durch den Fremdkörper Sinn und 
Form der ursprünglichen Verfügung gestört. 


Dieser Aufsatz berücksichtigt nicht die besonderen Ver- 
hältnisse des Theodosianus und seiner Entstehung; wird dies 
nachgeholt, so wird manche Instanz in verändertem Lichte 
erscheinen; aber die Grundzüge der hier ausgesprochenen 
Vermutungen werden hoffentlich bestehen. 
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IV. 
Die Konträrklagen und das Utilitätsprinzip. 


Von 


Herrn Professor Dr. Bernhard Kübler 
in Erlangen. 


Nach der Lehre der klassischen Jurisprudenz der Rö- 
mer wurde der Grad der Haftung für den Schaden, welcher 
einem der Kontrahenten aus dem Geschäfte entstanden 
war, nach dem Vorteil oder Nutzen bemessen, den der Haft- 
pflichtige an dem Geschäfte hatte. Hatten beide Teile 
Nutzen, so haftete der Pflichtige für Fahrlässigkeit (culpa); 
hatte er allein Nutzen bei dem Geschäfte, so steigerte sich 
seine Haftung bis zur custodia, bisweilen darüber hinaus 
bis zur Zufallshaftung, d.h. er trug das ganze Risiko, jede 
Gefahr. Hatte er dagegen an dem Geschäfte gar keinen 
Nutzen, so haftete er nicht für Fahrlässigkeit, sondern nur 
für Vorsatz oder Arglist. Das erforderte die bona fides, 
unter deren Herrschaft alle diese Verträge standen. Ich 
habe diese Sätze früher zu erweisen gesucht.!) Doch hatte 
ich meine Aufmerksamkeit vorwiegend auf die &actiones 
directae?) gerichtet. Es soll daher die Untersuchung durch 


1) Festgabe der Berliner juristischen Fakultät für Otto v. Gierke, 
1910, Bd. II S. 235—276. Partsch, Studien zur Negotiorum Gestio I, 
Heidelberg 1913,.S. 19 spricht von einem ‚‚Seckel-Küblerschen Utili- 
tätsprinzip‘. Ich weiß nicht, mit welchem Rechte. Ich habe mich in 
meiner Abhandlung auf den Boden der Seckelschen Custodialehre ge- 
stellt, habe aber an ihr nicht das geringste Verdienst. Die von Seckel 
im Wörterbuch s. v. culpa behauptete klassische Fünfteilung habe ich 
bestritten. Bei dem Utilitätsprinzip bin ich von Seckel unabhängig, 
und kann ich nicht einmal mit Sicherheit sagen, ob und inwieweit er 
mir zustimmt. Meiner Ansicht haben sich angeschlossen Müller- 
Erzbaoh, Arch. f. civ. Pr. 109, 37, und mit gewissen Einschränkungen 
F. Schulz, Grünhuts Ztschr. 38, 9fg. und öfter. 

®2) Über den Unterschied vom iudicium contrarium Partsch 
2.8.0. 8.38. 
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eine Betrachtung der sogenannten actiones contrariae er- 
gänzt und namentlich daraufhin geprüft werden, ob ihre 
Ergebnisse sich auch diesen gegenüber halten lassen oder 
ob sie dadurch erschüttert werden. Dabei kann die Er- 
örterung auf die einseitigen oder unentgeltlichen Kontrakte 
beschränkt werden. Die zweiseitigen oder entgeltlichen 
können ausgeschieden werden, weil bei ihnen kein Zweifel 
darüber besteht, daß beide Teile für culpa haften, für nicht 
mehr und nicht weniger. Übrigens gibt es bei ihnen in der 
Regel keine actio contraria, sondern eine selbständige Klage, 
so bei Kauf, Miete und Gesellschaft. Eine Ausnahme bilden 
nur Pfandfiduzia und actio pigneraticia contraria. Auf 
diese werden wir gelegentlich zurückkommen. In erster 
Linie interessieren hier jedoch die unentgeltlichen Ge- 
schäfte, fiducia cum amico contracta, Depositum, Mandat 
und Kommodat. Der Kommodant hat von dem Geschäfte 
keinen Nutzen, muß also, falls das Utilitätsprinzip kon- 
sequent angewendet wird, nur für Dolus haften. Dagegen 
haben Fiduziant, Deponent und Mandant allen Vorteil von 
dem Geschäfte allein; ihre Haftung muß sich daher bis auf 
den casus erstrecken, sie müssen die volle Gefahr tragen. 
Derjenige, dessen Geschäfte ohne seinen Auftrag geführt 
sind, sowie der unter Vormundschaft oder Pflegschaft ste- 
hende, nehmen eine gesonderte Stellung ein insofern, als 
sie zu dem, der ihre Geschäfte führt, in keinem Vertrags- 
verhältnis stehen. Man kann daher das Utilitätsprinzip auf 
sie direkt ebensowenig anwenden, wie auf die ihnen gegen- 
überstehenden negotiorum gestores, tutores und curatores, 

höchstens analog.!) | 


1) Dies sei mit Rücksicht auf Partsch a.a.O. S. 16 bemerkt. 
Wenn der neg. gestor, wie wahrscheinlich ist, für culpa einzustehen 
hatte, so erklärt sich das daraus, daß er-sich zum Geschäft gedrängt 
hatte. Der Agnatentutor, der curator prodigi und furiosi, der ourator 
bonorum waren im eigenen Interesse tätig. Beim von der Obrigkeit be- 
stellten Tutor entwickelte sich die Vormundschaft zum Amt, und hier 
konnte die Amtspflicht bis zur Diligenz (culpa-Haftung) gesteigert wer- 
den. Die Frage bedarf daher einer besonderen Untersuchung, die ich mir 
für später vorbehalte. 
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Die vier genannten Kontrakte, Kommodat, Fiduzia, 
Depositum und Mandat standen unter der Herrschaft der 
bona fides; die Verurteilung aus einer Klage wegen eines 
dieser Kontrakte, mit Ausnahme des Kommodats, hatte die 
Infamie zur Folge. Das galt sowohl von der actio directa 
wie auch von der actio contraria. Für die bona fides ist 
letzteres durch folgende Stellen bezeugt: 

D. 47, 2, 62 (61), 3 (Afr. 8 quaest.; Iul.) nisi quod in his 
eamplius sit, quod, si sciens quis ignoranti furem pignori 
dederit, omni modo damnum praestare cogendus est: id 
enim bonae fidei convenire. (Die Stelle handelte 
wahrscheinlich von der actio fiduciae contraria.)!) 


D. 17, 1, 22, 4 (Paul. 1. 32 ad ed.; Iul.) si ille propter 
hoc extraneo rem non addixerit, quod mandatum su- 
sceperat, ex bona fide esse praestare ei pretium, quanti 
vendere poterat. 


D. 44, 7, 5 pr. (Gai. l. 3 aur.) nasci inter eos actiones 
mandati, quibus invicem experiri possunt de eo, quod 
alterum alteri ex bona fide praestare oportet. 


Diesen Stellen fügt Pernice (Labeo II?, 2, 222) noch 
D.13, 6, 17, 3 hinzu. Indessen wird hier die bonae fidei- 
Natur der actio commodati contraria nicht ausdrücklich 
hervorgehoben; sie läßt sich höchstens aus dem Inhalt er- 
schließen. Aber die Stelle ist mehrfach interpoliert, und wir 
werden auf sie noch in anderem Zusammenhange zurück- 
kommen. Dagegen läßt sich noch anführen D. 17, 1, 8, 8: 
poteris mandati agentibus his aequitate iudicis tueri te. 
Daß der mit der actio contraria mandati Belangte von den 
reskribierenden Kaisern an die aequitas iudicis und nicht 
auf eine exceptio verwiesen wird, läßt darauf schließen, 
daß das iudicium b. f. war. 

Neuerdings hat Ernst Levy (in dieser Zeitschrift 
36, 1f.) der actio commodati, sowohl der directa als der 
contraria, die bonae fidei-Natur mit großer Entschiedenheit 


!) Eisele, Arch. f. ziv. Pr. 84, 316; Gino Segre&, Studi in onore 
di Fadda (1906) p. 15; Levy, ZSS. 36, 2 N.2. Unten S. 91f. 
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abgesprochen. Er fußt auf den feinen Untersuchungen von 
Gino Segre, der in der Festschrift für Fadda den Nach- 
weis zu erbringen gesucht hatte, daB die formula in ius 
concepta der actio commodati sehr jungen Ursprunges sei.!) 
Aber er übertrumpft seinen Vorgänger in radikaler Weise, 
wie einst Pais seinen Meister Mommsen, indem er zu er- 
weisen sucht, daß die Klassiker die formula in ius concepta 
der actio commodati überhaupt nicht kannten. Mir scheint, 
daß er über das Ziel hinausgeschossen ist. Das beste Argu- 
ment für seine These hat er sich entgehen lassen, nämlich 
daß die actio commodati nicht zu den infamierenden Klagen 
gehörte. Aber das erklärt sich, wenn man sich daran er- 
innert, daß die infamierende Wirkung gewisser Klagen schon 
ziemlich früh in das Edikt aufgenommen wurde (Cicero kennt 
sie bereits), daß aber die formula in ius concepta der actio 
commodati erst recht spät entstand. Infamierende Wirkung 
und bonae fidei-Natur standen, wie Mitteis gezeigt hat?), 
ursprünglich in engem Zusammenhang.) Die Infamie ist 
die Strafe für Dolus, d. h. Verletzung der fides. Dieser Zu- 
sammenhang wurde verdunkelt, als sich die Berücksichti- 
gung der bona fides mit dem Utilitätsprinzip kreuzte.‘) 
Julian war es, der das letztere zur vollen Geltung brachte, 
wenn sich auch Spuren davon schon bei früheren Juristen 
zeigen.°) Es ist möglich, daß Julian erst bei der Redaktion 
des Edikts die formula der actio commodati in ius con- 
cepta aufnahm. Aber Gaius muß sie bereits gekannt haben. 
Das läßt sich aus seinen Worten IV 47 similes etiam com- 
modati formulae sunt erschließen. Zwar meint Levy, daß 


!) Vgl. auch Bekker, Aktionen I 307. 

2) Vgl. Mitteis, Röm. Privatr. I 324f. 

®) Sie decken sich nicht, wenigstens nicht in historischer Zeit, ob- 
wohl Bekker, Aktionen I 307, und Bechmann, Kauf I 493, der von 
drei infamierenden Realkontrakten spricht, das anzunehmen scheinen. 
Dagegen mit Recht Karlowa, Röm. Rechtsgesch. II 687 Anm. 

*) So möchte ich meine Ausführungen in der Festschrift für Gierke 
II 271f. jetzt verbessern und ergänzen. 

5) Ob Q. Mucius, den Ulpian D. 13, 6, 5, 3 anführt, gerade das 
Utilitätsprinzip ausgesprochen hat, ist nicht sicher. Die Bemerkung 
nam iure — culpam deberi D. 19, 2, 31. f. (Alf.1. 5 dig. a Paulo epitom.) 
könnte von Paulus sein. 
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ebensogut wie bei der formula commodati in factum con- 
cepta die Worte dolo malo fehlten, auch bei der formula 
in ius concepta die Worte ex fide bona entbehrlich waren. 
Indessen ist das doch nicht ganz das gleiche. Die Worte 
dolo malo wurden in der formula der actio depositi er- 
fordert, weil der Depositar nur für Dolus haftete: die 
Haftung des Kommodatars ging viel weiter, und die Hin- 
zufügung der Worte dolo malo in die formula der actio 
commodati hätte den Tatbestand geradezu gefälscht. Da- 
gegen war die Bedeutung der Worte ex fide bona eine ganz 
andere. ‚Das gebührliche, den Regeln des Anstandes und 
der Sittlichkeit im weitesten Sinne entsprechende Verhalten 
heißt den klassischen Juristen bekanntermaßen bona fides‘‘, 
sagt Pernice (Labeo II? 1, 161). Aber er warnt davor, 
das sittliche Element, das in der bona fides enthalten sei, 
allzu stark zu betonen. Für alle solle die bürgerliche an- 
ständige Gesinnung entscheidend sein; aber die könne sich 
unter Umständen mit einem guten Teil Eigensucht recht 
wohl vertragen (S. 195). Wenn der Richter angewiesen 
wurde, den Streit mit Rücksicht auf die bona fides zu be- 
urteilen, so bedeutete das zumeist einen Vorteil für den 
Beklagten, einen Anspruch auf besondere Berücksichtigung 
aller Umstände, die für ihn sprachen. Und gerade das 
durfte man dem Kommodatar, dessen Haftung so ge- 
schärft, bisweilen bis zum casus oder periculum gesteigert 
war, nicht versagen. Wenn irgendwo, so scheint mir bei 
der actio commodati eine formula in ius concepta ohne 
die Worte ex fide bona undenkbar. Levy mißt dem Um- 
stand, daß die actio commodati im Katalog der iudicia b. f. 
bei Gaius IV 62 fehle, wuchtige Beweiskraft bei. Aber wie 
kann man eine Stelle, die doch nun einmal tatsächlich an 
einer schweren Verderbnis des überlieferten Textes krankt, 
für so bedeutungsvoll und beweisend halten? Die Worte 
mandati depositi fiduciae pro socio tutelae rei uxoriae hat 
der Schreiber zweimal geschrieben. Die neue Zeile, auf der 
die Wiederholung steht, fängt an mit — dati. Wie leicht 
ist es möglich, daß die vorhergehende Zeile der Vorlage mit 
commo- endigte und daß der Schreiber diese Zeile nochmals 
statt der ursprünglich folgenden abschrieb? Unter solchen 
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Umständen wird das Zeugnis der Handschrift von Verona 
auf das schwerste erschüttert. Es läßt sich nicht zur Grund- 
lage einer ganzen Theorie machen. Aber selbst wenn der 
Katalog der b. f. iudicia bei Gaius vollständig überliefert 
wäre, so wäre es doch nicht undenkbar, daß ihn Gaius, 
so wie er ihn in seine Institutionen aufgenommen hat, 
einem älteren Schriftsteller der Sabinianischen Schule ent- 
lehnt und die Ergänzung durch die erst kürzlich in das 
Edikt aufgenommene Klage unterlassen hat. Solche Ver- 
sehen können bei den sorgfältigsten Schriftstellern vor- 
kommen. Doch das ist Ansichtssache. Dagegen ist von 
größter Bedeutung für die Entscheidung der Frage die Zu- 
lässigkeit der Kompensation bei der actio commodati (D. 13, 
6, 18, 4), denn sie setzt nach dem aus den Institutionen mit 
Sicherheit zu ergänzenden Anfang der Gaiusstelle (IV 61) 
ein iudicium bonae fidei voraus!), und das contrarium iudi- 
cium (D. 13, 6, 18, 2; Lenel, Edikt ? S. 247). Keinen 
Widerspruch gegen unsere Ansicht enthält D. 12, 5, 9 (Paul. 
ad Plaut.15). Hier ist gesagt, daß, wer Geld gibt, um die 
geliehene Sache zurückzuerhalten, seine Zahlung mit der 
condictio ob turpem causam zurückfordern könne. Der 
Vermieter, der Käufer, der Auftraggeber, der für Geld seine 
Sachen vom Mieter, Verkäufer, Beauftragten erlangt habe, 
habe die Kontraktsklage. Dagegen stehe dem Stipulanten 
und Legatar im gleichen Falle nur die condictio zu. Levy 
legt das so aus, als sei der Kommodant ebenso wie der 
Stipulationsgläubiger und der Damnationslegatar auf die 
condictio beschränkt gewesen. ,‚‚Das wird präzis betont 
in D. 12, 5, 9, einem Fragment, das den Gegensatz mehr 
zwischen den Zeilen erkennen läßt.‘‘ Levy kann sich für 
seine Ansicht allerdings auf Kyrill berufen (Basil. ed. Heim- 
bach III p. 18). Aber wäre sie richtig, so wäre doch nicht 
zu begreifen, weshalb Paulus nicht einfach den Kommo- 
danten mit dem Stipulationsgläubiger und dem Damnations- 
legatar zusammenstellte.e. Wortlaut und Anordnung des 
Fragmentes scheinen doch auf eine andere Auslegung zu 


!) Das Gegenteil behauptet Levy a.a.0O. S. 76; aber ich finde 
nicht, daß er es bewiesen hat. 
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führen und zwar auf folgende: Der Kommodant hatte auch 
die condictio und daneben, was als selbstverständlich nicht 
erwähnt wird, die Kontraktsklage. Vermieter, Käufer und 
Mandant (oder nach Eiseles Vermutung der Deponent)!) 
hatten nur die Kontraktsklage, der Stipulationsgläubiger 
und der Damnationslegatar nur die condictio. Mir schwebt 
bei meiner Auslegumg die Gegenüberstellung der Kontrakts- 
klage und der strengen Klage (actio certae creditae pecu- 
niae) in Ciceros Rede für den Schauspieler Roscius ($$ 10 sq.) 
vor, wo es sich um die Wahl zwischen der actio pro socio 
und der actio certae creditae pecuniae handelt. Die erstere 
bezeichnet Cicero als mite, moderatum, die zweite als de- 
rectum, asperum, simplex. Alter causae confidit, alter diffi- 
dit. Dem Käufer, Vermieter, Mandanten, Depositar, Ge- 
sellschafter (den Paulus nicht erwähnt) stand die Kontrakts- 
klage immer offen; ob auch die condictio, das war zweifel- 
haft. Diesen Zweifel sollte unser Fragment beseitigen. Wes- 
halb man den Kommodatar auf die strenge Klage mit dem 
Risiko der pluris petitio hätte beschränken sollen, ist nicht 
einzusehen. Warum sollte man ihm zum Lohn für seine Ge- 
fälligkeit versagen, was man den Deponenten gestattete ? 
D. 27, 3, 5 macht keine Schwierigkeit, da hier nach heute 
wohl allgemein angenommener Ansicht der Jurist von der 
fiducia gehandelt hatte. Mag aber diese Annahme richtig 
sein oder nicht, auf jeden Fall bestätigt die Stelle unsere 
Meinung. 

Den oben angeführten Stellen, welche die bonae fidei- 
Natur der Konträrklagen bezeugen, stehen zwei andere 
gegenüber. 

1. D. 16,3, 5 pr. (Ulp. 1. 30 ad ed.): Ei, apud quem de- 
positum esse dicetur, contrarium iudicium depositi datur, 
in quo iudicio merito in litem non iuratur: non enim de 
fide rupta agitur, sed de indemnitate eius, qui depositum 
suscepit. 

Den zweiten Satz von non enim an hat Beseler (Bei- 

träge II 114) als interpoliert verdächtigt wegen des Wortes 
indemnitas und wegen des „poetisch-rhetorischen“ fide 


1) Diese Zeitschr. 30, 112; D. 16, 3, 34. 
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Umständen wird das Zeugnis der Handschrift von Verona 
auf das schwerste erschüttert. Es läßt sich nicht zur Grund- 
lage einer ganzen Theorie machen. Aber selbst wenn der 
Katalog der b. f. iudicia bei Gaius vollständig überliefert 
wäre, so wäre es doch nicht undenkbar, daß ihn Gaius, 
so wie er ihn in seine Institutionen aufgenommen hat, 
einem älteren Schriftsteller der Sabinianischen Schule ent- 
lehnt und die Ergänzung durch die erst kürzlich in das 
Edikt aufgenommene Klage unterlassen hat. Solche Ver- 
sehen können bei den sorgfältigsten Schriftstellern vor- 
kommen. Doch das ist Ansichtssache. Dagegen ist von 
größter Bedeutung für die Entscheidung der Frage die Zu- 
lässigkeit der Kompensation bei der actiocommodati (D. 13, 
6, 18, 4), denn sie setzt nach dem aus den Institutionen mit 
Sicherheit zu ergänzenden Anfang der Gaiusstelle (IV 61) 
ein iudicium bonae fidei voraus!), und das contrarium iudi- 
cium (D. 13, 6, 18, 2; Lenel, Edikt ?® S. 247). Keinen 
Widerspruch gegen unsere Ansicht enthält D. 12, 5, 9 (Paul. 
ad Plaut.15). Hier ist gesagt, daß, wer Geld gibt, um die 
geliehene Sache zurückzuerhalten, seine Zahlung mit der 
condictio ob turpem causam zurückfordern könne. Der 
Vermieter, der Käufer, der Auftraggeber, der für Geld seine 
Sachen vom Mieter, Verkäufer, Beauftragten erlangt habe, 
habe die Kontraktsklage. Dagegen stehe dem Stipulanten 
und Legatar im gleichen Falle nur die condictio zu. Levy 
legt das so aus, als sei der Kommodant ebenso wie der 
Stipulationsgläubiger und der Damnationslegatar auf die 
condictio beschränkt gewesen. ‚Das wird präzis betont 
in D. 12, 5, 9, einem Fragment, das den Gegensatz mehr 
zwischen den Zeilen erkennen läßt.‘ Levy kann sich für 
seine Ansicht allerdings auf Kyrill berufen (Basil. ed. Heim- 
bach III p. 18). Aber wäre sie richtig, so wäre doch nicht 
zu begreifen, weshalb Paulus nicht einfach den Kommo- 
danten mit dem Stipulationsgläubiger und dem Damnations- 
legatar zusammenstellte.. Wortlaut und Anordnung des 
Fragmentes scheinen doch auf eine andere Auslegung zu 


!) Das Gegenteil behauptet Levy a.a. 0. S.76; aber ich finde 
nicht, daß er es bewiesen hat. 
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führen und zwar auf folgende: Der Kommodant hatte auch 
die condictio und daneben, was als selbstverständlich nicht 
erwähnt wird, die Kontraktsklage. Vermieter, Käufer und 
Mandant (oder nach Eiseles Vermutung der Deponent)!) 
hatten nur die Kontraktsklage, der Stipulationsgläubiger 
und der Damnationslegatar nur die condictio. Mir schwebt 
bei meiner Auslegung die (egenüberstellung der Kontrakts- 
klage und der strengen Klage (actio certae creditae pecu- 
niae) in Ciceros Rede für den Schauspieler Roscius ($$ 10 sq.) 
vor, wo es sich um die Wahl zwischen der actio pro socio 
und der actio certae creditae pecuniae handelt. Die erstere 
bezeichnet Cicero als mite, moderatum, die zweite als de- 
rectum, asperum, simplex. Alter causae confidit, alter diffi- 
dit. Dem Käufer, Vermieter, Mandanten, Depositar, Ge- 
sellschafter (den Paulus nicht erwähnt) stand die Kontrakts- 
klage immer offen; ob auch die condictio, das war zweifel- 
haft. Diesen Zweifel sollte unser Fragment beseitigen. Wes- 
halb man den Kommodatar auf die strenge Klage mit dem 
Risiko der pluris petitio hätte beschränken sollen, ist nicht 
einzusehen. Warum sollte man ihm zum Lohn für seine Ge- 
fälligkeit versagen, was man den Deponenten gestattete ? 
D. 27, 3, 5 macht keine Schwierigkeit, da hier nach heute 
wohl allgemein angenommener Ansicht der Jurist von der 
fiducia gehandelt hatte. Mag aber diese Annahme richtig 
sein oder nicht, auf jeden Fall bestätigt die Stelle unsere 
Meinung. 

Den oben angeführten Stellen, welche die bonae fidei- 
Natur der Konträrklagen bezeugen, stehen zwei andere 
gegenüber. 

1. D. 16,3, 5 pr. (Ulp. 1. 30 ad ed.): Ei, apud quem de- 
positum esse dicetur, contrarium iudicium depositi datur, 
in quo iudicio merito in litem non iuratur: non enim de 
fide rupta agitur, sed de indemnitate eius, qui depositum 
suscepit. 

Den zweiten Satz von non enim an hat Beseler (Bei- 

träge II 114) als interpoliert verdächtigt wegen des Wortes 
indemnitas und wegen des ‚„poetisch-rhetorischen“ fide 


1) Diese Zeitschr. 30, 112; D. 16, 3, 34. 
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rupta. Über indemnitas hat bereits Berger das Nötige 
gesagt (Krit. Vierteljahrsschrift 50, 429). Fide rupta aber 
findet sich auch bei Papinian ]. 9 resp., D. 40, 7, 35!) und 
ist dort als echt gesichert durch das Pariser Fragment 
(Iurispr. Anteiust. I p. 435 frgm. 23; Collect. libr. iur. Ante- 
iust. III p. 295 frgm. VII). Den möglichen Einwand, daß 
der eigentümliche Stil Papinians für Ulptans schlichte Aus- 
drucksweise nicht maßgebend sei, hat sich Beseler durch 
seine Behauptung des Attizismus strengster Observanz aller 
Klassiker?) abgeschnitten, wodurch die klassischen Juristen 
wieder zu fungibeln Personen gestempelt sind und den Unter- 
suchungen über individuelle Stileigentümlichkeiten jeder 
‘ Wert und jede Berechtigung mit einem Machtwort ab- 
gesprochen ist. Er wird nun wohl die Sammlung, aus 
welcher das Pariser (und Berliner) Bruchstück stammen, 
für überarbeitet erklären. Mit diesem Aushilfsmittel 
sucht er ja die Zeugnisse, die man ihm vorhält oder die 
ihm unbequem sind, unschädlich zu machen. Keinen 
Beweis gegen die Echtheit des in Frage stehenden Passus 
liefert die Bemerkung von Fritz Schulz°), daß nach 
der Begründung, die in jener Stelle für die Unzulässigkeit 
des Schätzungseids beim iudicium’contrarium depositi ge- 
geben wird, dieser Eid auch bei der rei vindicatio aus- 
geschlossen sein mußte, da dort von fides rupta doch keine 
Rede sein könne. Denn der Schätzungseid steht durchaus 
nicht jedem Vindikationskläger zu. Er wird vom Richter 
deferiert, und zwar nur, wenn der Beklägte dem Restitu- 
tionsbefehl nicht gehorcht hat oder wenn er sich vorsätz- 
lich um die Möglichkeit der Restitution gebracht hat. Da- 
her gehört dolus zu den ‚grundlegenden Erfordernissen 
des Schätzungseides?); ex culpa non esse ius iurandum 


1) fidem rumpere steht auch bei Hermogenian D. 2, 15, 16, ferner 
C. 2, 11, 22. 2, 20, 1. 4, 35, 16. 4, 49, 10; 11. 4, 50, 7. 4, 55, lpr. 4, 57, 
6. 4, 65,15. Keine dieser Stellen ist jünger als Diocletian. Bei 
Justinian findet sich der Ausdruck nicht. 

2) Beiträge III 3. 

2) Interpolationskritische Studien, Festschrift für Zitelmann S. 21. 
Vgl. auch Levy a.a. 0. S.68 N. 2. 

t) Levy, Diese Zeitschr. 36,63. Windscheid-Kipp 1? 679 n. 14. 
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deferendum constat (D. 12, 3, 4, cf. 12, 5, 3). Fides ist 
aber dem Römer der Gegensatz von dolus!), der sowohl 
Vorsatz als Arglist?) bedeutet. In der Verbindung fidem 
rumpere verengert sich allerdings der Begriff der fides 
zur Treue, so daß dann also der Einwand von F. Schulz 
gegen die Echtheit unserer Stelle doch berechtigt erscheinen 
könnte. Aber die Stellung des Vindikationsbeklagten, der 
ja schon nach der litis contestatio in mala fide ist, ändert. 
sich nach dem Restitutionsbefehl vollends. .Da ihm jetzt 
durch das Urteil des Geschworenen, dessen Spruch er sich 
unterworfen hat, Eigentum und Recht zum Besitze abge- 
sprochen sind, so entsteht eine Treupflicht zur Herausgabe 
der streitigen Sache an den Kläger, und deren Verletzung 
wird durch die Zulassung des Klägers zum Schätzungseid 
bestraft?) Wenn mir mithin die Gründe, die gegen die 
Echtheit der Stelle vorgebracht worden sind, nicht hin- 
reichend erscheinen, um ihre Glaubwürdigkeit zu erschüt- 
tern, so kann sie doch andererseits nicht dazu verwertet 
werden, um die bonae fidei-Natur der Konträrklagen zweifel- 
haft zu machen. Wenn auch dem Beklagten, d.h. also dem 
Auftraggeber, Verwahrer usw. kein Wortbruch zum Vor- 
wurf gemacht wird, so ist er doch in der Regel (nicht 
immer) nach Treu und Glauben zu gewissen Leistungen, 
insbesondere Ersatz von Verwendungen und Schaden ver- 
pflichtet. Das Gegenteil wird scheinbar in der zweiten, 
viel umstrittenen Stelle gesagt. 

2. D.3, 2, 6, 7 (Ulp. 1.6 ad ed.): Contrario iudicio 
damnatus non erit infamis: nec immerito. nam in con- 
trariis non de perfidia agitur, sed de calculo, qui fere 
iudicio solet dirimi. 

F. Schulz hat in ausführlicher Untersuchung den gan- 

zen Paragraphen als Machwerk Justinians nachzuweisen 


1) Mitteis, Röm. Privatr. 1317. 326. 

2) Mitteis a.a. O. 316f. 

2) Schon durch die Einlassung auf die dingliche Klage hat sich ge- 
wissermaßen der Besitzer zur Restitution verpflichtet, falls dem Kläger 
der Eigentumsbeweis gelingt. Er hat dafür Bürgen gestellt. Man kann 
daher sehr wohl von einer Treupflicht zur Herausgabe der streitigen' 
Sache sprechen. 
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unternommen.!) In Beziehung auf den Stil tadelt er, daß 
bei contrariis das Substantiv fehlt. Das läßt sich aber mit 
Rücksicht auf das kurz vorhergehende iudicio ertragen; 
eher könnte man an dem Numeruswechsel Anstoß nehmen. 
Sachlich wird die Begründung als ganz ungenügend ver- 
worfen. Es sei nicht abzusehen, weshalb nur im iudicium 
directum von einer perfidia des Beklagten gesprochen wer- 
den dürfe, da doch auch dem Mandanten und Deponenten 
eine Treupflicht obliege. Es sei auch nicht wahr, daß man 
Differenzen über Rechnungen im Prozeßwege auszugleichen 
suche; man hole sich dazu einen Rechnungssachverständi- 
gen. Beschreite man aber doch den Klageweg, so brauche . 
es ja der Beklagte nicht zum Urteil kommen lassen; der 
index habe ‚sicherlich‘‘ auch beim bonae fidei iudicium die 
Möglichkeit gehabt, auch ohne spezielle Ermächtigung in 
der Formel vor dem Urteil einen arbitratus zu erlassen. Schon 
das Wort ‚sicherlich‘ macht bedenklich; eine einzige Quel- 
lenstelle wäre mir lieber. Schulz faßt aber auch das Wort 
„calculus‘ zu eng. Bei Rechnungsprüfung handelt es sich 
doch nicht lediglich um rechnerische Feststellung, sondern 
auch um die Berechtigung der einzelnen Posten. Der Auf- 
traggeber kann behaupten, daß der Beauftragte unnötigen 
Aufwand gemacht habe, daß ein Schaden occasione man- 
dati, nicht ex causa mandati entstanden sei und dergleichen 
mehr. Zur Entscheidung solcher Fragen genügt aber ein 
Rechnungssachverständiger nicht; hier ist richterliche Prü- 
fung nötig?) Daß sich der Beklagte durch Leistung vor 
dem Urteil der Infamie entziehen kann, ist richtig, da omnia 
iudicia absolutoria sunt, zumal die iudicia bonae fidei. Das 
gilt aber von dem iudicium directum ebenso wie vom iudir 
cium contrarium und beeinträchtigt in keiner Weise die 
Richtigkeit des in Frage stehenden Satzes. Die Infamie 


1) Festschrift für Zitelmann S. 20f. Mit z. T. gleicher Begründung 
Beseler, Beiträge III 78. 

2) Siehe über ältere Versuche, die Stelle, an der die Kritiker von 
jeher Anstoß genommen haben, zu emendieren oder anders zu erklären, 
Glück 32, 289 N. 69. Vgl. auch Quintil. 7, 4, 35 tutelae praeterea: 
in quo iudicio solet quaeri, an alia de re quam de caloulis cognosci 
oporteat. 
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kann der Beklagte auch vermeiden, wenn er sich vertreten 
läßt. Ich sehe also nicht recht ein, was dieses Argument, 
auf welches Schulz und Beseler besonderen Wert zu 
legen scheinen, zur Sache tut. Wenn Beseler noch hinzu- 
fügt, daß es sich auch in den direkten Judizien oft nur um 
Kalkulation handelt, so wird er doch nicht bestreiten wollen, 
daß die im iudicium directum geltend gemachten Ansprüche 
ganz anderer Art sind, als die im iudicium contrarium vor- 
gebrachten. Nicht richtig ist, daß dem Mandanten: und 
Deponenten stets eine Treupflicht obliegt. Es gibt, wie 
weiterhin gezeigt werden wird, viele Fälle, in welchen 
dem Mandatar und Depositar der Ersatzanspruch von 
der Wissenschaft und Gesetzgebung versagt wird, und 
wo er anerkannt -wird, wird seine Höhe oft streitig sein. 
Der Ausdruck ‚„Treupflicht‘ ist irreführend (S. 77). So- 
mit enthält der streitige Satz einen richtigen Gedanken.!) 
Die Einwände von Schulz und Beseler werden aber 
völlig gegenstandslos, wenn es sich in unserer Stelle nicht 
um die selbständige Gegenklage (actio contraria) handelt, 
sondern um das iudicium contrarium, d.h. das Verfahren, 
bei dem sich der Mandatar oder Depositar auf die Klage 
eingelassen hat, um im iudicium seine Gegenansprüche 
durchzudrücken. Diese Ansicht hat Partsch neuerdings 
aufgestellt (Neg. gestio 155). Ein solches Verfahren konnte 


1) Was das Sprachliche betrifft, so möchte ich noch bemerken, daß 
fere = in der Regel besser hinter in contrariis stände; es läßt sich aber 
auch an der überlieferten Stelle ertragen. Die Streichung von qui ist 
ein guter Vorschlag Mommsens, aber entbehrlich. calculum dirimere, 
das Beseler beanstandet, kommt nur hier vor, ist aber untadelig.. Es ent- 
spricht dem rationes distrahere. Aber richtig ist, daß dirimere oft inter- 
poliert ist. Justinians Leute lieben das Wort. causam dirimere Cod. 2, 58, 
2,8%.3,1,14,1.7,47,1,1.4, 1, 12, 2. 2, 58, 2 pr. 2, 46, 3,1. 3, 34, 14 pr. 
8, 10, 14, 2. 7, 63, 5, 4. 5, 16, 27, 1. litem oder lites (Ovid. Met. 1, 21) 
Const. Summa 3. Cod. 2, 55,4,1. 3, 1,14,2. 3,1,17. 1, 17,2, 17. Nov. 75, 1. 
Inst. 3, 19, 12. litigia Cod. 1,5,21 pr. quaestionem Cod. 8, 37,14 pr. con- 
troversiam dirimere (D. 10, 1, 2, 1. 39, 1, 1, 10) steht schon bei Cicero de 
offic. 3,33, 119. Der Ausdruck ist gut klassisch, und man mußsich hüten, 
aus seinem häufigen Gebrauch im Munde der Iustiniani voreilige Schlüsse 
zu ziehen. Verschwiegen soll aber nicht werden, daß sich auch 'cal- 
culus’ häufig bei ihnen findet, wie Longo’s Vokabularium ausweist 
(sechs Stellen). 

6* 


84 Bernhard Kübler, 


auch zur Verurteilung des Klägers führen, sollte aber nie- 
mals für ihn die Urteilswirkung der Infamie haben. Bei 
dieser Auffassung löst sich auch der scheinbare Widerspruch 
unserer Stelle mit D. 3, 2, 6, 5, und sie führt vielleicht zur 
Entscheidung der oft erörterten Frage, ob die Verurteilung 
aus der actio contraria infamierte. Für ihre Beantwortung 
ist die soeben besprochene Stelle von größter Bedeutung, 
ja entscheidend. 

In dem Wortlaut des Ediktes, der D. 3, 2, 1 über- 
liefert ist: ‚qui pro socio, tutelae, mandati, depositi suo 
nomine non contrario iudicio damnatus erit‘“, sind die 
Worte ‚‚non contrario iudicio“ interpoliert. Darüber dürfte 
man heute ziemlich einig sein. Sie fehlen in der lex Iulia 
municipalis.t!) Allerdings fehlen dort auch die Worte ‚‚suo 
nominc“ ; aber sie stehen dafür im Fragmentum Atestinum.?) 

Standen nun aber die Worte ‚non contrario iudicio“ 
auch nicht im Edikt, so ist damit noch nicht gesagt, daß 
Praxis und Theorie der Zeit der klassischen Jurisprudenz 
der Verurteilung im iudieium contrarium infamierende Wir- 
kung beilegten. Lenel z.B. nimmt an, daß die Inter- 
pretation in solchen Fällen die Infamie ausschloß.?) Andere 
dagegen vertreten die Ansicht, daß Verurteilung im iudi- 
cium contrarium nicht minder infamierte, als im directum.?) 
Wer der ersteren Ansicht huldigt, wird den besprochenen 
$ 7 für echt halten; den Anhängern der zweiten Meinung 
wird er für interpoliert gelten.?) Es gibt auch vermittelnde 
Standpunkte. Viele schließen die infamierende Wirkung 
beim iudicium contrarium im Regelfall aus, lassen aber Aus- 
nahmen zu, jedenfalls die Ausnahme der Regreßklage des 
Bürgen (actio mandati contraria D. 3, 2, 6, 5), oder die 
Fälle, in denen kein dolus des Beklagten vorlag) Momm- 


'!) Bruns, Fontes I’? 108 1. III. 

®2) Bruns, Fontes IT? 101. 

°) Edikt ? S.77 N.8, vgl. S. 287. Vgl. Puchta, Institutionen 
$ 216 n; Pernice, Labeo II? 2, 223; Appleton, Revue geen£rale de 
droit 1900, 226; Bechmann, Kauf I 493. 

*) Alibrandi, Opere giuridiche IT 408; Fritz Schulz a.a.O. 
Über die Interpolation von Inst. 4, 16, 2 siehe bereits Gradenwitz. 
Interpol. 113. 

°) Donellus, Commentarii XVIII c. 8; Glück XIl 421, XV 320f.; 
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sen endlich beschränkte die imfamierende Wirkung, die er 
prinzipiell anerkannte, auf die Fälle, in denen der Beklagte 
tätig geworden war.!) 

Indem ich F. Schulz und Beseler gegenüber die Ver- ' 
teidigung des $ 7 versucht habe, habe ich mich implicite 
schon zu Lenels Ansicht bekannt. Schwierigkeit macht 
dann aber $ 5: “"Mandati condemnatus’: verbis edicti nota- 
tur non solum qui mandatum suscepit, sed et is, qui fidem, 
quam adversarius secutus est, non praestat. ut puta fideiussi 
pro te et solvi: mandati te si condemnavero, famosum facio. 
Daß der Paragraph umgestaltet ist, hat F. Schulz ein- 
leuchtend gezeigt; nach ihm hat Beseler auch auf das 
Verdächtige der Verbindung condemnare aliquem im Sinne 
von „die Verurteilung jemandes herbeiführen‘ hingewiesen, 
das ich im Vocabularium schon angedeutet hatte, während 
Schulz keinen Anstoß daran nahm.?) Als ein Fremdkörper 
im Satzgefüge ist mir auch immer adversarius erschienen, 
das in den Zusammenhang nicht recht paßt, und das Ulpian 
schwerlich geschrieben hat. "Verbis edicti’ halte ich für echt?); 
darauf, daß in der Florentina edicto steht, möchte ich keinen 
Wert legen. Schulz zieht daraus den Schluß, daß Ulpian 
edicto geschrieben hatte, die Kompilatoren daraus verbis 
edicti machen wollten und versehentlich edicto stehen ließen. 
Das ist recht unwahrscheinlich und setzt voraus, daß die 


Vangerow, Pandekten I? 87; Dernburg, Pandekten I? 131 N. 9 ($ 58); 
Rudorff, Röm. Rechtsgesch. II 416; Savigny, System II 177; Ber- 
tolini, Appunti didattici II 864; Partsch, Neg. gestio 56. 


!) Ges. Schr. I 189. Mommsen gründet seine Ansicht auf die 
Worte im Frg. Atest.: quodve ipse earum rerum quid gessisse dicetur- 
Ihre Beziehung auf den Beklagten im iudicium contrarium ist nur mög. 
lich, wenn die Mommsensche Ergänzung des Anfanges des verstümniel- 
ten Fragmentes richtig ist. Ich halte Alibrandis Ergänzung für besser. 
Aber auch bei Annahme der Mommsenschen Ergänzung bleiben gegen. 
seine Auslegung der betreffenden Worte Bedenken bestehen, die Apple- 
ton a. a. O. gut dargelegt hat. Vgl. meinen Bericht in dieser Zeitschrift 
22, 201. 


2) Den Schlußsatz bielten für interpoliert schon Eisele, diese Zeit- 
schrift 11, 14; Pernice, Labeo II? 2, 223 N. 6; Levy, Sponsio 207, 1. 

®) Donellis Versuch, die Worte verbis edieti durch Beziehung auf 
iudieium directum zu erklären (Comm. 18, 6, 4), ist mißlungen. 
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Florentina das Handexemplar der Kompilatoren ist; denn 
der erste Abschreiber hätte doch den Fehler verbessert. 
Man könnte auch den umgekehrten Schluß ziehen, daß 
“ nämlich die Kompilatoren aus verbis edicti machen wollten 
edicto und dann vergaßen verbis zu streichen. Aber solche 
Vermutungen sind müßig. Standen die Worte non con- 
trario iudicio nicht im Edikt, so hatte es guten Sinn, wenn 
Ulpian etwa schrieb: ‚Nach dem Wortlaut des Edikts wird 
nicht nur der im iudicium directum, sondern auch der im 
contrarium Verurteilte infamiert; aber der Wortlaut wird 
einschränkend ausgelegt; beim iudicium contrarium tritt 
die Infamie nur ein, wenn beim Verurteilten eine perfidia, 
eine fides rupta, ein dolus anzunehmen ist, also z. B. bei 
der Regreßklage des Bürgen.‘‘ Die Kompilatoren änderten 
das, weil sie im Edikte die Worte non contrario iudicio 
interpoliert hatten. 

Partsch hat den Widerspruch zwischen $ 5 und $ 7 
dadurch zu beseitigen gesucht, daB er jenen auf die selb- 
ständige actio contraria, diesen auf das iudicium contra- 
rium bezog.!) Er wies darauf hin, daß die infamierende 
Wirkung der actio mandati des Bürgen durch die vorjusti- 
nianische Schrift de actionibus?) bezeugt wird. Die Kom- 
pilatoren, für die der Unterschied zwischen iudicium con- 
trarium und actio contraria keine Bedeutung mehr hatte, 
hätten dann durch Änderungen des $ 5 die Verwirrung 
herbeigeführt. 

Es ist denkbar, daß die actio mandati contraria als 
Regreßklage des Bürgen eine gesonderte Behandlung erfuhr. 
Sie stand dem Sponsor neben der actio depensi zu. Letztere 
infamierte. Man mochte aus Gerechtigkeitsgefühl der actio 
mandati contraria die gleiche Wirkung beilegen, nicht nur 
wenn sie der Sponsor, sondern auch wenn sie der Fidejussor 
anstrengte. Freilich kommt man dabei über Vermutungen 
nicht hinaus. Gleichwohl scheint mir Partsch’s Versuch, 
den Widerspruch zwischen $ 5 und $ 7 zu erklären, besser 
als alle anderen. Jedoch läßt sich vielleicht zur Erklärung 
noch einiges hinzufügen. 


1) Neg. gestio S. 55. 56. 
2) Diese Zeitschrift 14, 92 N. 38. 
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Konnte denn in dem Falle, daß die Infamie praktische 
Bedeutung erlangte, überhaupt geprüft werden, ob die Ver- 
urteilung in einem iudicium famosum aus diesem oder jenem 
Grunde erfolgt war? Donellus hat zu erweisen gesucht, 
daß die infamierende Wirkung nur eintrat, wenn dem Ver- 
urteilten dolus zur Last gelegt, bewiesen und im Urteil fest- 
gestellt war, und viele sind seiner Ansicht gefolgt.!) Das 
hätte dann natürlich auch vom iudicium contrarium, in- 
“ soweit: es infamierte, gegolten. Aber das hätte doch zur 
Voraussetzung gehabt, daß das Urteil mit Gründen publi- 
ziert wurde, was, soweit’ unsere Kenntnis reicht, nicht der 
Fall war. Wenn jemand in iure postulierte, als Kognitor 
auftrat oder einen Kognitor bestellte und von der Gegen- 
partei behauptet wurde, daß er in einem iudicium famosum 
verurteilt war, so wies der Prätor, sobald dies bewiesen war, 
ihn ab. Man sollte meinen, daß ihm die bloße Tatsache der 
Verurteilung genügt hätte. Oder sollte er sich auf eine 
Prüfung darüber eingelassen haben, ob die Verurteilung im 
iudicium contrarium, ob aus einer actio mandati contraria 
wegen Unterlassung der Zahlung an den Bürgen, ob wegen 
dolus erfolgt sei? Überwies er vielleicht die Prüfung solcher 
Fragen durch Einschaltung der exceptio cognitoria oder 
procuratoria dem iudex, wenn sie ihm selbst zu weitläufig 
und lang aussehend erschienen ? 

Paulus, Sent. 1, 2, 1 sagt: Omnes infames, qui postu- 
lare prohibentur, cognitores fieri non possunt etiam vo- 
lentibus adversariis. 

Ähnlich Gaius 1.3 ad ed. D.3, 1, 7: Quos prohibet 
praetor apud se postulare, omni modo prohibet, etiamsi 
adversarius eos patiatur postulare. 


Huschke hat in einer Note zu der Paulusstelle aus 
dieser den Schluß gezogen, daß sich die exceptio cognitoria 
auf den Fall der Infamie des Kognitor nicht bezogen habe, 
und Bülow (Prozeßeinreden S. 46 f.) hat ihm beigestimmt. 
Lenel (Edikt ?2 S. 91 und 92) drückt sich zwar vorsichtiger 


1) Donellus, commentarii iuris civilis 18, 6, 8 nach dem Vorgange 
des Accursius. Vgl. Glück V 195; v. Vangerow, Pandekten $ 47 (I? 87); 
Marezoll, Über die bürgerliche Ehre S. 149f. 
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aus, macht auch einen gewissen -Vorbehalt!), vertritt aber 
doch grundsätzlich dieselbe Meinung. Ich glaube dem- 
gegenüber, daß es für die Frage, ob der Kognitor in iure 
abzuweisen war oder ob die Entscheidung durch Einrücken 
einer Exceptio in die Formel dem Iudex übertragen wurde, 
auf den Willen des Gegners nicht ankam. Er konnte aller- 
dings durch seine Einwilligung den Prätor nicht dazu brin- 
gen, einen Infamen, dessen Infamie gerichtsnotorisch war 
oder sonstwie festgestellt war, zur Kognitur zuzulassen. 
Wenn aber der Gegner die Infamie des Kognitor behauptete, 
dieser sie bestritt, etwa indem er sagte, er sei im iudicium 
contrarium verurteilt und es sei ihm dolus weder  vor- 
geworfen noch bewiesen worden, so lag es in der Hand des 
Prätors, die Frage in iure zu untersuchen oder sie dem 
iudex zur Untersuchung zu überweisen. Es scheint nach 
dem Bericht der Institutionen, daß das gar nicht so selten 
vorkam und als beliebtes Verschleppungsmittel angewendet 
wurde, Inst. 4, 13, 11: 

eas vero exXceptiones, quae olim procuratoribus propter 

infamiam vel dantis vel ipsius procuratoris opponebantur, 

. conquiescere sancimus, ne, dum de his altercatur, 
ipsius negotii disceptatio proteletur. 

Das wird auch durch mehrere Stellen römischer Rhe- 

toren bestätigt. 

Quintil. Inst. 3, 6, 75: "non recte agis ignominiosus’. 
quaeritur an ignominiosus sit, aut an agere ignominioso 
liceat, in Verbindung mit $ 71: ‘non licet tibi agere me- 
cum: cognitor enim fieri non potuisti’. iudicatio [est]an 
potuerit. 

Chir. Fortunatianus Ars Rhetor. I p. 97, 32 ed. Halm: 
A persona accusatoris quem ad modum praescribimus? 

ut si infamem negemus agere posse. 


1) S. 92 unten: „‚In diesen immerhin leichteren Fällen (Verurteilung 
wegen oalumnia in Zivilsachen u. a.) mag man es dem Gegner überlassen 
haben, die Unfähigkeit zu rügen, und auf diese Fälle müßte man, wenn 
der herrschenden Auffassung der Exzeptionen beizutreten 
wäre, die exceptio cognitoria und procuratoria mangels Fähigkeit be- 
schränken.“ Vgl. auch Wirbel, Le Cognitor p. 688g. 
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Julius Vietor Ars Rhetor. cap. 3 $ 9, p. 382, 16 ed. 
Halm: Necesse est tamen praescriptionem in aliquem 
statum continuo transire: ut si dicam ‘non potes me 
accusare, nam infamis es’, aut respondebit ille ‘aon sum’, 
et fit coniectura: aut respondebit ‘aequum esse et in- 
famibus actionem dari’ et fit qualitas. 


Quintil. Inst. 7, 5, 1—3: Qui neque fecisse se negabit 
neque aliud esse, quod fecerit, dicet neque factum de- 
fendet, necesse est in suo iure consistat, in quo plerumque 
actionis est quaestio. ea non semper, ut quidam 
putaverunt, iudicium antecedit, qualia sunt 
praetorum curiosa consilia, cum de iure accu- 
satoris ambigitur, sed in ipsis iudiciis frequen- 
tissime versatur. est autem duplex eius disceptatio- 
nis condicio, quod aut intentio aut praescriptio habet 
controversiam ..... cum ex praescriptione lis pendet, 
deipsa re quaeri non est necesse. ignominioso (patri)!) 
filius praescribit: de eo solo iudicatio est, an 
liceat. | 


Man darf sich nicht dadurch irremachen lassen, daß 
hier meist von accusator und accusare die Rede ist. Die 
Rhetoren drücken sich nur ungenau aus und denken keines- 
wegs etwa bloß an iudiecium publicum. Quintilian spricht 
7,5, 3 ausdrücklich von lis, und deutlich weist der cognitor 
3, 6, 71 auf iudicium privatum. Überall in den angeführten 
Stellen ist die exceptio oder praescriptio?) cognitoria oder 
procuratoris in Beziehung gerade auf die Infamie des Pro- 
zeBvertreters bezeugt. Wurde nun in iudicio über die ex- 
ceptio cognitoria verhandelt, so war hier Raum, um die 
Frage zu erörtern, ob sich das Edikt auch auf das iudicium 
contrarium bezöge, oder ob es nur anwendbar sei, wenn 
sich bei dem früheren Verfahren eine Ehrlosigkeit dessen, 
dem die Fähigkeit zur Kognitur bestritten wurde, gezeigt 


1) add. Regius. 

2) praescriptionem eandem appellari posse et eandem exceptionem, 
sed ab orstoribus: in iure autem praescriptionem dici ipsum propositum 
ius, exceptionem autem, cum ius ipsum propositum adversus se actor 
alius ezcipit interposita aliqua condicione; Victorinus 1118 p. 277, 10 
Halm. Was mag hinter dem Gallimathias für ein Sinn stecken ? 
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hatte. Vielleicht verfuhr man dabei im Laufe der Zeit 
immer nachsichtiger, so daß diese Einreden schließlich 
außer Gebrauch kamen. Denn Justinian sagt Inst. 4, 13, 11:. 
in iudiciis frequentari nullo perspeximus modo.!) Er sah 
in dem Vorbringen der exceptio cognitoria aut procuratoria 
ein überflüssiges disputare de apicibus iuris D. 17, 1, 29, 4. 

Danach wird sich in der Praxis und, durch sie ver- 
anlaßt, in der Theorie, oder umgekehrt in der Theorie und, 
von ihr beeinflußt, in der Praxis allmählich eine feste Aus- 
legung des Edikts herausgebildet haben. Sie ging dahin, 
daß man den im iudicium contrarium oder aus einer actio 
contraria Verurteilten regelmäßig zum Postulieren und zur 
Kognitur zuließ. Eine Ausnahme bildete der Schuldner, 
der dem Bürgen die Zahlung nicht erstattet hatte.?) Justi- 
nian faßte das Resultat zusammen in der Interpolation non 
contrario iudicio, die in den Wortlaut des Ediktes eingefügt 
wurde. Dies und das Abkommen der exceptio cognitoria 
waren für die Kompilatoren genügender Grund, um die 
meisten Klassikerstellen, die sich mit der Frage beschäf- 
tigten, von der Aufnahme in die Digesten auszuschließen. 
Nur kümmerliche Reste sind in D. 3, 2, 6, $$ 5 und 7 er- 
halten, zwei Paragraphen, die sich trotz unmittelbarer Nähe 
widersprechen. 

Il. 


Nach dem Utilitätsprinzip haftete der Fiduziant bei 
der fiducia cum amico contracta, der Deponent und der 
Mandant, die mit der actio contraria belangt wurden, da 
sie allein Nutzen von dem Geschäft hatten, nicht nur 
für dolus und culpa, sondern auch für casus, dagegen 
der Kommodant, der von dem Geschäft keinen Nutzen 
hatte, nur für dolus. Es handelt sich bei den Konträrklagen 
um Ersatz von Verwendungen und um Schadenersatz. 
Beim Ersatz von Verwendungen wird die Frage nach dem 


1) Marezoll, Über bürgerliche Ehre S. 212f. faßte merkwürdiger- 
weise die Worte nullo modo im Sinne von ‚‚ohne Maß“ auf. Das hat 
Schrader zu der betr. Institutionenstelle mit dem Hinweis auf Theo- 
philus erledigt. 

2) Dann trat Infamie kraft Gesetzes ein: lex Iul. munic. wre 
Vgl. Cic. ad Att. 16, 15, 2. 
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Grade des Verschuldens kaum eine Rolle spielen. Um so 
wichtiger ist sie beim Schadenersatz. Ein Auftrag kann 
schon in der Absicht erteilt werden, den Beauftragten ins 
Verderben zu stürzen, wie der Auftrag des Grafen von 
Savern an Fridolin; der Schade kann auch durch Fahr- 
lässigkeit des Auftraggebers herbeigeführt werden, wenn 
dieser z.B. unterläßt, den Beauftragten auf gewisse mit 
dem Auftrag verbundene Gefahren aufmerksam zu machen. 
Hierbei ist das Wissen oder Nichtwissen des Auftraggebers 
von Bedeutung. Ähnliche Fälle sind beim Kommodat und 
Depositum denkbar. Auch hier fehlt es nicht an Beispielen 
in den Quellen. Besonders häufig begegnet das Verleihen 
oder Deponieren eines diebischen Sklaven. Doch betrachten 
wir zunächst, was sich über die fiducia cum amico con- 
tracta ermitteln läßt. | 

Es kommen zwei Stellen in Betracht, beide aus dem 
achten Buche der Quaestiones des African. 


D. 13,7, 31: Si servus pignori datus creditori furtum 
faciat, liberum est debitori servum pro noxae deditione 
relinquere. quod si sciens furem pignori mihi dederit, 
etsi paratus fuerit pro noxae dedito apud me relinquere, 
nihilo minus habiturum me pigneraticiam actionem, ut 
indemnem me praestet. eadem servanda esse Iulianus 
ait etiam cum depositus vel commodatus servus furtum 
faciat. 

D. 47, 2, 62, 1: His etiam illud consequens esse ait, ut 
et si is servus, quem mihi pignori dederis, furtum mihi 
fecerit, agendo contraria pigneraticia consequar, uti simi- 
liter aut damnum decidas aut pro noxae deditione homi- 
nem relinquas. 

$ 3. Nisi quod in his amplius sit, quod, si sciens quis. 
ignoranti furem pignori dederit, omni modo damnum 
praestare cogendus est: id enim bonae fidei convenire. 

Daß an diesen Stellen pignus für fiducia cum creditore 

contracta, depositum vel commedatum für fiducia cum 
amico contracta interpoliert ist, ist schon längst erkannt.!) 


!) Lenel, Paling. African. 109; Eisele, Arch. f. ziv. Pr. 84, 341; 
Pernice, Labeo II 2, 230 N. 3; Göppert, diese Zeitschrift 13, 342f.; 
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Das pro noxae deditione relinquere weist auf Eigentum des 
durch den diebischen Sklaven Geschädigten hin. Dazu 
stimmt aber der Schlußsatz des Fragm. 31 D. 13, 7 nicht, 
denn weder Depositar noch Kommodatar hatten Eigentum. 
Eisele wollte daher diesen ganzen Satz streichen, obwohl 
er die Beziehung auf die fiducia cum amico contracta in 
Erwägung zog. Es entbehrt aber aller Wahrscheinlichkeit, 
daß die Kompilatoren diesen Satz de suo hinzugefügt hätten. 
Mit Recht verlangte Göppert, der das Utilitätsprinzip her- 
anzog, eine Unterscheidung zwischen der Haftung bei der 
fiducia cum amico und der cum creditore contracta. Diese 
wird auch von Julian ausgesprochen worden sein, und zwar 
in der Weise, daß der Pfandfiduziar sich durch Preisgabe 
des Sklaven von der Haftung für den Schaden befreien 
konnte, wenn er nicht wußte, daß der verpfändete Sklave 
diebisch war, daß aber im Falle seines Wissens diese Ver- 
günstigung wegfiel, daß dagegen der Fiduziant, der den 
Sklaven verwahrungshalber übereignet hatte, immer zum 
Schadensersatz verpflichtet war, mochte er die diebische 
Natur des Sklaven gekannt haben oder nicht. Daher wird 
es im Schlußsatze des Fragm. 31 ursprünglich nicht ge- 
heißen haben: eadem servanda esse, sondern multo magis 
haec servanda esse, und nachher statt depositus vel com- 
modatus vielmehr fiduciae causae amico mancipatust), falls 
nicht noch mehr geändert ist.?) 

D. 47, 2, 67, 1—4 ist folgendes gesagt: Der Pfand- 
gläubiger, der von dem verpfändeten Sklaven bestohlen 
ist, hat einen Anspruch gegen den Schuldner auf Scha- 
denersatz, der aber durch Preisgabe des Sklaven vom 
Schuldner abgewendet werden kann. Den gleichen An- 
spruch hat der Käufer des diebischen Sklaven nach Wan- 
delungsvertrag gegen den Verkäufer. Hat aber der Pfand- 
schuldner vm die diebische Natur des Sklaven gewußt, 


Gino Segre, Festschrift für Fadda S. 28. Selbst Heck, diese Zeitschrift 
10, 125 gibt die Interpolation zu. 

1) So Göpperta.a. 0. S. 344. Daß Julian depositum und com- 
modatum in bezug auf die Haftung einander gleichgestellt habe, ist völlig 
ausgeschlossen. Vgl. D. 47, 2, 62, 6. 

2) Derletzte Satz könnte auch die Freilassungsfiducia behandelt haben. 


Die Konträrklagen und das Utilitätsprinzip. 93 


während der Gläubiger sie nicht kannte, so geht er der 
Vergünstigung der relictio pro noxae deditione verlustig. 
Ebenso der Verkäufer, wenn er in der Stipulation die 
Ehrlichkeit des Sklaven zugesagt hat. Unklar ist hier 
zunächst der Übergang von $ 2 zu $ 3: Nisi quod in his 
amplius sit, quod etc. So interpungiert und verbindet 
Mommsen. Früher zog man den Satz nisi quod in his 
amplius sit zum vorhergehenden Paragraphen und setzte 
dahinter einen Punkt.!) Dann ließ man den $ 3 beginnen: 
Quod si sciens quis ignoranti furem pignori dederit. Die 
Mommsensche Anordnung, die auch der griechischen Über- 
tragung des Dorotheus entspricht, ist unzweifelhaft besser. 
Aber befriedigend wird damit der Wortlaut doch nicht. 
Bezieht man in his auf das folgende quod (,,in folgender 
Beziehung‘), so ist eine solche Ausdrucksweise ganz bei- 
spiellos?) statt des gewöhnlichen: nisi hoc amplius est quod. 
Bezieht man dagegen in his auf das vorhergehende = in 
his casibus, in his speciebus®), so vermißt man ein Subjekts- 
pronomen (hoc, id, illud) zu amplius est, wie es bei Doro- 
theus heißt: &r» rovrw d& ı@ YEuau dxeivo nieov Eori, On. 
Auch amplius will zum Sinn nicht recht passen. Aus alle- 
dem geht hervor, daß hier etwas, geändert oder gestrichen 
ist. Schon Cuiacius (Opp. I 1445 D) nahm an, daß Tribo- 
nian hier etwas unterdrückt habe, nämlich die Erwähnung 
des vermieteten Sklaven?) Nun handelte aber, wie sich 
wiederum aus dem pro noxae deditione relinquere ergibt, 
$ 1 nicht vom pignus, sondern von der Pfandfiducia. Es 
ist daher wahrscheinlich, daß nach $ 2, ebenso wie D. 13, 
7,31, die Gefälligkeitsfiducia berührt wurde. Anstöße bietet 
auch der $ 4. Er lautet: 


Sed in actione empti praecipue spectandum esse, qualem 
servum repromiserit. 


1) Faber, Coniect. 3, 5 p. 186 der Lyoner Ausg. v. 1581 erklärt 
das: nisi praeter servi furtum domini quoque dolum intercessisse proponas. 

2) V.J.R. III 240. 

2) So habe ich es V.J.R. III, 214 5 aufgefaßt. Ebenso Cuiac. Opp. 
I 1445 E. Andere fassen his als Maskulinum, also in his = bei diesen, 
nämlich Pfandgläubiger und Verkäufer. 

4) Wegen $ 5 und 6, wo aber die locatio wahrscheinlich inter- 
poliert ist. 
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Der Verkäufer kann sich danach von der Haftung auf 
Schadenersatz durch pro noxae deditione relictio nicht be- 
freien, wenn er die Ehrlichkeit des Sklaven zugesagt hat 
(repromiserit: scil. furem non esse). Man vermißt den Fall, 
daß er die Diebsnatur wissentlich verschwiegen hat.!) Cuia- 
cius schreibt am angegebenen Orte: Amplius est, si scierit 
. .. debitor aut venditor talem esse servum. Ganz richtig, 
das erwartet man.’ Aber das hätte gesagt werden müssen, 
steht jedoch nicht da. Ferner sollte doch, falls der Ver- 
käufer repromisit, statt der actio empti oder wenigstens 
neben ihr die actio ex stipulatu erwähnt sein, die ja nach 
Ulpian Dig. 21, 2, 31 auf das volle Interesse ging. Ver- 
dächtig ist endlich actio empti statt des korrekten iudicium 
empti oder der actio ex empto. So häufen sich die Momente, 
die den Argwohn nähren, daß auch in $ 4 nicht der echte 
Text des African erhalten ist. Damit erklärt sich auch, daß 
die durch aeque bewirkte Anknüpfung des folgenden Para- 
graphen zum $ 4 nicht stimmt. Man hat deshalb zu den 
unmöglichsten Erklärungsmitteln seine Zuflucht genonimen, 
wovon sofort. Können wir begreiflicherweise bei der fiducia 
cum amico contracta nicht zu völliger Sicherheit gelangen, 
so liegt die Sache um so klarer bei den übrigen Kontrakten. 

Der $ 5 handelt vom Mandat, zu dem wir uns nunmehr 
wenden. Auch bei ihm muß der Mandant, da er allein Nutzen 
von dem Geschäft hat, jeden Schaden des Mandatars er- 
setzen, nicht nur wenn er ihn vorsätzlich oder fahrlässig 
verursacht hat, sondern auch wenn er durch Zufall ent- 
standen ist.?2) Das sagt denn auch der $ 5. Sein erster Teil 
lautet: 


Quod vero ad mandati actionem attinet, dubitare se 
ait, num aeque dicendum sit omni modo damnum prae- 
stari debere, et quidem hoc amplius quam in superioribus 
causis servandum, ut, etiamsi ignoraverit is, qui 


1) D.19, 1, 13, 1-3. Über die Interpolationen der Stelle siehe 
Haymann, Haftung des Verkäufers S. 114f. Sehr bedenklich ist caro 
vendidit statt magno vendidit. 

2) Dieser Zusammenhang wird fast allgemein verkannt. Vgl. 
Hasse, Culpa, 2. Aufl. 404; Fr. Mommsen, Beiträge III 370; Dern- 
burg, Pfandrecht I 162. 


— m 
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certum hominem emi mandaverit, furem esse, 
nihilo minus tamen damnum decidere cogatur. iustissime 
enim procuratorem allegare non fuisse se id damnum 
passurum, si id mandatum non suscepisset: idque evi- 

. dentius in causa depositi apparere. nam licet alioquin 
aequum videatur non oportere cuiquam plus damni per 
servum evenire, quam quanti ipse servus sit, multo tamen 
aequius esse nemini officium suum, quod eius, cum quo 
contraxerit, non etiam sui commodi causa susceperit, 
damnosum esse. 


Der Mandant muß aeque jeden Schaden ersetzen (omni 
modo damnum praestare). Das müßte also im vorhergehen- 


den Paragraphen vom Verkäufer gesagt worden sein, wie es 


ja auch vom Pfandschuldner oder vielmehr vom Fiduzianten 
wirklich gesagt war und noch jetzt im Text steht. Es ist 
nicht nötig, aeque in peraeque zu verbessern ; aeque bedeutet 
schon : in gleicher Weise. Dagegen ist Eiseles Erklärung?!): 
aeque = indistincte, d. h. ohne Unterschied, ob der Mandant 
die diebische Art des Sklaven kannte oder nicht, von Per- 
nice mit Recht zurückgewiesen worden.?) Daß im Basiliken- 
Scholion 13 zu 1.62 $ 5 furti (Heimb. V 514) dduaozixtwe 
steht, beweist gar nichts, da das Scholion keine Übersetzung 
der Stelle ist. Aeque kommt in der Bedeutung indistincte 
nicht vor und würde auch in dieser Bedeutung nicht passen. 
Daß der Mandant auch haftete, wenn er die diebische Art 
des Sklaven nicht kannte, wird erst im folgenden Satze 
als eine Steigerung gegenüber der Haftung des Fiduzianten 
und Verkäufers hervorgehoben und passend mit hoc amplius 
quam in superioribus causis servandum eingeleitet. Der 
letzte oben abgedruckte Satz weist auf das Utilitätsprinzip 
hin und wendet es ganz richtig an. Der Mandatar darf, 
da er von dem Geschäft kein commodum hat, keinen 
Schaden erleiden, d.h. der Mandant haftet aus der actio 
mandati contraria für casus. Das wird aber in dem Schluß 
der Stelle völlig entstellt: 


et sicut in superioribus contractibus, venditione locatione 
pignore, dolum eius, qui sciens reticuerit, puniendum esse 


1) Arch. f. ziv. Pr. 84, 328. 
2) Labeo II 2, 228. 
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dietum sit, ita in his culpam eorum, quorum causa contra- 
hatur, ipsis potius damnosam esse debere. nam certe 
mandantis culpam esse, qui talem servum emi sibi man- 
daverit, et similiter eius qui deponat, quod non fuerit 
diligentior circa monendum, qualem servum deponeret. 


Die Interpolation dieses ganzen Abschnittes hat Eisele 
im Arch. f. ziv. Praxis 84, 331—340 überzeugend nachge- 
wiesen.!) Der Grund derselben war, daß die Kompilatoren 
die Stelle in Übereinstimmung mit der von ihnen gleich- 
falls interpolierten 1. 23 de Reg. iur. (50, 17) bringen wollten, 
in der sie beim Mandat die culpa-Haftung eingeführt hat- 
ten.?) Haftete einmal der Mandatar für culpa, so mußte 
die gleiche Haftung den Mandanten treffen. Das ist ja dann 
auch in das BGB. übergegangen?) Pernice hat den Zu- 
sammenhang zwischen dem interpolierten Satz des $ 5 und 
der 1.23 Dig. 50, 17 nicht richtig dargestellt?), weil er die 
lex 23 dem Inhalte nach für klassisch hielt.) 

Mit der besprochenen Stelle steht eine andere D. 17, 1, 
26, 7 (Paul. 1. 32 ad ed.) in Widerspruch. Während African 
den Mandanten in jedem Fall, mochte er um die diebische 
Art des zu kaufenden Sklaven wissen oder nicht, für den 
Schaden, der durch seinen Diebstahl dem Beauftragten ent- 
standen ist, aufkommen läßt, macht Paulus seine Haft- 


1) Ebenso urteilen Haymann, Haftung des Verkäufers 121, und 
Müller-Erzbach, Arch. f. civ. Pr. 109, 49. Nur teilweise zustim- 
mend Pernice, Labeo II 2, 230; er hält den Satz: nam certe man- 
dantis culpam esse, qui talem servum emi sibi mandaverit für echt. 
Beseler, Beiträge 3, 58 beanstandet circa. Doch vergleiche zu diligen- 
tior circa monendum Quintil. 4, 1, 9: inde illa veterum circa occultan- 
dam eloquentiam simulatio.. An und für sich beweist circa nichts für 
Interpolation. Aber Justinian liebt es sehr, und es steht oft genug 
an interpolierten Stellen. Hier ist es besonders deshalb auffällig, weil 
es gleich im nächsten Paragraphen noch zweimal begegnet. Das hat sich 
Beseler entgehen lassen. Eisele nimmt an talem, Haymann S. 59. 99 
an certe Anstoß. Auch diese Worte sind nicht beweisend. Pernice hält 
gerade den Satz, in dem sie stehen, für echt. 


2) Festschrift für Gierke 11 273. 


2) Besser Schweizer Obliga:ionenrecht Art. 402, noch besser Code 


civ. 2000. 
*) Labeo Il 2, 230. 5) Labeo IL2, 147. 
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pflicht abhängig von seiner Kenntnis der diebischen Ver- 
anlagung des zu erwerbenden Sklaven. 


Sed cum servus, quem mandatu meo emeras, furtum 
tibi fecisset, Neratius ait mandati actione te consecutu- 
rum, ut servus tibi noxae dedatur, si tamen sine culpa 
tua id acciderit: quod si ego scissem talem esse 
servum nec praedixissem, ut possis praecavere, tunc 
quanti tua intersit, tantum tibi praestari oportet. 


Der Scholiast der Basiliken suchte die Vereinigung der 
beiden Stellen dadurch herbeizuführen, daß er annahm, 
African denke an den Auftrag zum Kauf eines bestimmten 
Sklaven, Paulus (oder Neratius) an den Kauf eines un- 
bestimmten Sklaven.!) Daß diese Lösung unmöglich ist, 
liegt auf der Hand. Wie soll denn der Auftraggeber Kennt- 
nis von der diebischen Veranlagung des zu kaufenden Skla- 
ven haben, wenn er nicht den Auftrag zum Kauf eines be- 
stimmten Sklaven erteilt hat? Eisele hat daher mit dem 
Radikalmittel der Interpolationsannahme zu helfen ge- 
sucht; den Schluß des $ 7 von quod si an erklärt er für 
tribonianisch.?2) Pernice hat Bedenken getragen, ihm zu- 
zustimmen.?) Und in der Tat sind seine Gründe nicht voll 
überzeugend. Eisele sagt, Paulus lasse im vorhergehenden 
$ 6 den Mandanten für zufälligen Schaden haften, sofern 
derselbe mandato imputari potest. Derselbe Grundsatz ist 
aber auch im $ 7 ausgesprochen. Es handelt sich ja hier 
nicht um die Frage, ob zufälliger Schaden zu ersetzen ist 
oder nicht, sondern um die Höhe des Schadenersatzes. 
Die stilistischen Bedenken, die Eisele vorbringt, sind nicht 
so schlimm: talis, tunc nach si, tantum. Das letztere halte 
ich sogar für sehr gut. Auffallender finde ich die Coniunctivi 
Plusquamperfecti scissem und praedixissem. In indirekter 


1) Schol. 11 ad Bas. 60, 12, 61 (p. 514 Heimb.): un &vavumdjj oos 


“ron. Ben. 100 xc'. xep. 100 ıd. Bıß. Exei yap 6 Evrraldeis oüx Evstdldn 


6ntör dovlov Ayopacaı, xal dıa rovro Eye 10V Evrsilauevov Froyov 0V nar- 
ws els 10 ÖLap£oor, all’ Enıkoynv Eysı 6 dvıeılausvos, 7 dodvar To Ölape- 
oov, 7 xatralıneiv zov Öovlov. Vgl. Glück XV 309f.; Fr. Mommsen, 
Erörterungen aus dem Obligationenrecht II 63f. 65. 
2) Arch. f. ziv.Pr. 84, 344. Vgl. Bertolini, Appunti didattici p. 857. 
2) Labeo II 2, 225 N. 1. 
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Rede wären sie nicht anstößig, wohl aber in direkter. Wenn 
der Satz mit oportet schließt statt mit oportere, so möchte 
man daraus zunächst entnehmen, daß Paulus nach dem 
Referat über die Ansicht des Neraz nun einen eignen Zusatz 
macht. Der Zusatz kann aber auch von den Kompilatoren 
herrühren. Und dies ist das Wahrscheinlichere. Auch hier 
wollten sie das Schuldmoment hineinbringen, nachdem sie 
das feine Utilitätsprinzip durch die culpa-Haftung des Man- 
 datars (und damit auch des Mandanten) auf den Kopf ge- 
stellt hatten. Allerdings ist Wissen oder Nichtwissen nicht 
gleichbedeutend mit Verschulden, denn man kann sich auch 
in fahrlässiger Weise im Zustande der Unkenntnis befinden. 
Aber die Kompilatoren scheinen das in unserm Fall nicht 
unterschieden zu haben.!) Dadurch, daß siedie klaren Grund- 
sätze der Klassiker über die Haftung des Mandanten für 
casus überall verdunkelten, gaben sie Anlaß zu der unter 
der Herrschaft des gemeinen Rechts so vielfach behandelten 
Kontroverse über diese Frage. Schon Accursius hatte das 
Richtige erkannt und nach ihm mancher andere. Die Mehr- 
zahl aber hielt daran fest, daß der Mandant höchstens dann 
für den Schaden des Mandatars aufzukommen habe, wenn 
ihm culpa zur Last gelegt werden könne.?) Darin ließ man 
sich auch nicht durch den $ 6 der. 26 D. 17, 1 irremachen. 


Non omnia, quae impensurus non fuit mandator?), 
imputabit, veluti quod spoliatus sit a latronibus aut 
naufragio res amiserit vel languore suo suorumque ad- 
praehensus quaedam erogaverit: nam haec magis casibus 
quam mandato imputari oportet. 


Vielmehr fanden diejenigen, die die casus-Haftung des 
Mandanten verwerfen, hier eine Bestätigung ihrer Ansicht. 


1) D.47, 2, 62, 5 nam certe mandantis culpam esse, qui talem 
servum emi sibi mandaverit. 

2) Windscheid, Pand. $ 410 Nr. 2 Bd. II S. 804 der 9. Aufl. Vgk 
die reiche Zusammenstellung bei Unger, Jher. Jahrb. 33, 326 N. 73- 
Manche Anhänger der casus-Haftung des Mandanten wollten sie aus 
den Grundsätzen des deutschen Rechts herleiten, Stobbe-Lehmann, 
Deutsches Privatr. III 291ff.; Böckel, Arch. f. ziv. Pr. 96, 379; Gierke, 
Deutsches Privatr. III 724; Sachsenspiegel III 6, 3. 


3) Die geringeren Handschriften haben: mandatori. 
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Andererseits gab die Stelle Anlaß zur Unterscheidung, ob 
der Schaden infolge des Auftrags oder bei Gelegenheit seiner 
Ausführung entstanden sei.!) Nur im ersteren Falle sollte 
der Auftraggeber auch nach der Ansicht derer haften, die 
ihn für zufälligen Schaden verantwortlich sein ließen. Das 
soll hier nicht weiter verfolgt werden. Für unsere Betrach- 
tung genügt der Nachweis, daß die Klassiker den Auftrag- 
geber auch für zufälligen Schaden des Mandatars aufkom- 
men ließen. Das ergibt sich nun auch noch aus anderen 
Stellen. Nach l. 17 pr. D. 15, 3 (Afr.1. 8 quaest.) hat der 
Prokurator, der im Interesse seines Auftraggebers Geld ge- 
lehen und dieses ohne Verschulden verloren hat, einen An- 
spruch auf Ersatz: 


nam et si procurator meus in negotia mea impensurus 
pecuniam mutuatus sine culpa eam perdiderit, recte cum 
hoc nomine mandati vel negotiorum gestorum acturum. 
Ferner entscheiden die Divi Fratres in einem Reskript 
D. 17,1,8,8 (Ulp. 1.31 ad ed.), daß die Bürgen, die auf 
eine höhere Summe, als die Schuld in Wahrheit betrug, 
verurteilt sind, mit der Regreßklage scheitern, wenn sie es 
wissentlich unterließen, Berufung einzulegen. Daraus 
ergibt sich, daß sie den vollen Ersatzanspruch gegen den 
Hauptschuldner haben, falls die Berufung ohne ihre Schuld 
unterblieb. Das wird denn auch im weiteren Verlaufe der 
Stelle gesagt. Es deuten jedoch viele Anzeichen auf Inter- 
polation.?2) Indessen ist der Sinn, auf den es uns ankommt, 
durch den Wortlaut des Reskripts festgestellt. 


Si hi, qui pro te fideiusserant, in maiorem quantitatem 

' damnati, quam debiti ratio exigebat, scientes et prudentes 

auxilium appellationis omiserunt, poteris mandati agenti- 
bus his aequitate iudicis tueri te.?) 

Endlich sei hingewiesen auf D. 17, 1, 15 (Paul. 1.2 ad 

Sab.). Wer beauftragt ist, ein Grundstück zu kaufen, hat 

nach Ausführung des Auftrags den Ersatzanspruch gegen 


!) Mommsen, Erörterungen II 62; Jhering in seinem Jahrb., 
IV 37; Unger in Jher. Jahrb. 33, 327; Dernburg, Pand, II? 8. 323. 

2) Beseler, Beiträge III 106. 126. 

?) Vgl. auch D. 46, 1, 67, worüber weiter unten. 
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den Auftraggeber, auch wenn der Auftrag widerrufen war, 
der Beauftragte jedoch vom Widerruf erst nach Abschluß 
des Kaufes Kenntnis erlangte, ne damno adficiatur is qui 
suscipit mandatum. 

Wer durch diese Nachweise noch nicht überzeugt ist, 
dem wird jeder Zweifel benommen werden durch folgende 
beiden Stellen. 

D. 19, 5, 17, 1 (Ulp. 1.28 ad ed.): Si margarita acsti- 
mata tibi dedero, ut aut eadem mihi adferres aut pretium 
eorum, deinde haec perierint ante venditionem, cuius 
periculum sit? et ait Labeo, quod et Pomponius scripsit, 
si quidem ego te venditor rogavi, meum esse periculum; 
si tu me, tuum; si neuter nostrum, sed dumtaxat con- 
sensimus, teneri te hactenus, ut dolum et culpam mihi 
praestes.!) 

Paul. Sent. 2, 4, 4: Si rem aestimatam tibi dedero, ut. 
ea distracta pretium ad me deferres, eaque perierit,si qui- 
dem ego te rogavi, meo periculo perit; si tu de ven- 
denda promisisti, tuo periculo perit. 


Deutlicher als in der Digestenstelle kann das Prinzip 
nicht ausgesprochen werden. Es wird der zweiseitige und 
der einseitige Vertrag unterschieden. Ist der Vertrag zwei- 
seitig, d.h. haben beide Teile von ihm Nutzen, so wird für 
dolus und culpa gehaftet. Ist er einseitig, so wird wieder 
unterschieden, wer gebeten hat. Hat der Empfänger der 
Perlen gebeten, so haftet er für die Gefahr, d.h. für casus. 
Hat der Hingebende gebeten, so liegt Auftrag vor, und er, 
der Hingebende oder Auftraggeber, trägt die Gefahr. Die 
Paulusstelle ist wohl nicht ganz intakt.?2) Indessen läßt. 
auch sie dieselben Grundsätze erkennen. 

Wenn es nun also durchaus angemessen ist, daß der 
Mandatar, der am Geschäft keinen Nutzen hat und ledig- 
lich dem Auftraggeber eine Gefälligkeit erweist, auch keinen 
Schaden leiden soll, so kann das doch nur dann gelten, 


1) Den Schlußsatz von si neuter ab hält Segre&, Festschrift für Fadda 


.- »p. 31 für interpoliert. Seine Gründe sind allerdings beachtenswert. Aber 
. ‘für unsern Zweck kann der Satz auch preisgegeben werden. 


?) Siehe die Note in der Ausgabe von Seckel u. mir. 


Die Konträrklagen und das Utilitätsprinzip. 101 


wenn er den Schaden nicht selbst verschuldet hat. Dieser 
Gedanke ist so einfach und einleuchtend, daß man kaum 
begreift, wie man seine Richtigkeit bestreiten konnte. Und 
doch ist das geschehen. D. 17, 1, 26, 7 heißt es: 


Cum servus, quem mandato meo emeras, furtum tibi 
fecisset, Neratius ait mandati actione te consecuturum, ut 
servus noxae tibi dedatur, si tamen sine culpa tua 
id acciderit. 


Über den letzten Satz hat Faber Coni. 3, 5 eine kleine 
Abhandlung geschrieben. Er sagt, es sei kaum denkbar, 
daß man sich ohne seine Schuld bestehlen lasse. Durch 
einen solchen Vorbehalt würde der Anspruch des Mandatars 
illusorisch. Daher will er statt culpa tua lesen: culpa mea. 
Dieser Vorschlag hat nun wenig Wahrscheinlichkeit für sich. 
Denn von dem Verschulden des Mandanten spricht erst der 
nächste Satz, der mit dem typischen quod si (wenn aber) 
anhebt. Das merkwürdigste aber ist, daß Faber am Schluß 
seiner Ausführungen dieselbe Ausnahme doch wieder zuläßt, 
indem er auf D. 47, 2, 62, 7 verweist. Er erläutert das in 
der Weise, daß er sagt, nicht jede culpa hindere den Man- 
datar, seinen Ersatzanspruch in solidum geltend zu machen, 
sondern nur eine culpa quae furto causam dat. Über D. 47, 
2, 62, 7 wird noch zu reden sein. Aber die Unterscheidung 
von culpa causam dans und culpa incidens hat wenig für 
sich; sie würde jedenfalls für den Richter recht schwierig 
sein, und es wäre sehr fraglich, ob dadurch der Anspruch 
des Mandatars besser gesichert wäre. Aber die Ausführungen 
Fabers haben doch großen Eindruck gemacht, und wenn 
man sich auch nicht seiner Emendation angeschlossen hat, 
so ist man ihm doch insofern gefolgt, als man den ganzen 
Satz si tamen — acciderit für interpoliert hält.!) Indessen 
die Gründe, die man anführt, sind nicht überzeugend. 
Eisele und Pernice führen aus, daß bei der Noxalklage 
wegen furtum der Eigentümer servi nomine hafte; dem 
furtum sei dolus wesentlich, und es sei nicht verständlich, 


1) Eisele, Arch. f. ziv. Pr. 84, 345; Pernice, Labeo II 2, 225 
Anm. 1; De Medio, Bullet. 18, 278; Bertolini, Appunti p. 857; Hay- 
mann, Haftung des Verkäufers S. 59 Anm. 1. 
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wie dem Geschädigten seine culpa solle vorgeworfen werden 
können. Aber es handelt sich hier nicht um die actio furti, 
sondern um die actio mandati contraria (oder vielleicht um 
das iudieium mandati contrarium)!); sie ist bonae fidei, und 
der iudex konnte sehr wohl dabei die culpa des Klägers 
berücksichtigen. Es stand doch nur die Anwendung des 
Satzes: “quod quis ex sua culpa damnum sentit non intelle- 
gitur damnum sentire’ in Frage. De Medio meint, die 
Kompilatoren hätten hier wieder die culpa-Haftung des 
Mandatars anbringen wollen. Aber auch davon ist in unse- 
rem Falle nicht die Rede. Der Mandatar haftete nach klassi- 
schem Recht nur für dolus, nach byzantinischem auch für 
culpa. In unserem Falle dagegen handelt es sich um den 
Ersatzanspruch des Mandatars für erlittenen Schaden; und 
dessen geht er verlustig, wenn er den Schaden selbst ver- 
schuldet hat. Es ist zuzugeben, daß der fragliche Satz 
etwas ungeschickt eingefügt ist; aber sachlich ist er unan- 
greifbar. Eisele erkennt ihn auch. selbst als richtig an; 
er schreibt S. 348 seines schon oft zitierten Aufsatzes: 


„Da einem Schuldlosen Schadenersatz auferlegt wird, 
so ergeben sich für das Maß seiner Haftung mit eviden- 
tester Billigkeit zwei Sätze. Erstens: Demjenigen,dem 
der Schaden abgenommen werden soll, darf 
selbst kein Verschulden zur Last fallen, auch 
nicht levis culpa usw.“ Ä 


Eisele widerspricht sich also ebenso wie Faber. Der 
angefochtene Gedanke findet sich in den Quellen noch öfter 
ausgesprochen, z.T. bisher unbeanstandet. Zunächst Cod. 4, 
35, 4 (Alex.): | 

Etiamsi contrariam sententiam reportaverunt, qui te 

ad exercendas causas appellationis procuratorem consti- 
tuerunt, si tamen nihil culpa tua factum est, sum- 
ptus, quos in lite probabili ratione feceras, contraria man- 
dati actione petere potes. 


De Medio hält den Satz si tamen — factum est. für 
interpoliert. Besondere Gründe führt er nicht an. 


1) Vgl. dazu Maschke. Arch. f. ziv: Pr. 85, 123f. 
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D. 15, 3, 17 pr. (Afr. 1.8 qu.): Servus in rem domini 
pecuniam mutuatus sine culpa eam perdidit: nihilo 
minus posse cum domino de in rem verso agi existimavit. 
nam et si procurator meus in’ negotio meo impensurus pe- 
cuniam mutuatus sine culpa eam perdiderit, recte eum 
hoc nomine mandati vel negotiorum gesturum acturum. 

D. 17, 1, 8, 8 (Ulp. 1.31 ad ed.): cuius (rescripti di- 
vorum fratrum) verba haec sunt: “Catullo Iuniano. Si 
hi, qui pro te fideiusserant, in maiorem quantitatem 
damnati, quam debiti ratio exigebat, scientes et pru- 
dentes auxilium appellationis omiserunt, poteris 
mandati agentibus his aequitate iudicis tueri te.’ 

Im folgenden wird das weiter ausgeführt; über die 

Interpolationen s. oben S. 99.!) | 


Es bleibt noch übrig 


D. 47, 2, 62, 7 (Afr.1.8 qu.): Haec ita puto vera esse, 
si nulla culpa ipsius, qui mandatum vel depo- 
situm susceperit, intercedat: ceterum si ipse ultro 
ei custodiam argenti forte vel nummorum commiserit, 
cum alioquin nihil umquam dominus tale quid fecisset, 
aliter existimandum est. 


Diesen Paragraphen hat Faber für echt gehalten; 
Eisele?) erklärt ihn von ceterum si an, De Medio?°) ganz 
für interpoliert. Der erste Satz spricht den von uns als be- 
rechtigt anerkannten Gedanken aus; wir halten ihn also für 
echt.*) Dagegen ist im zweiten Satze das nihil umquam 
tale quid sehr häßlich. Auch kann man von dem Mandatar 
oder Depositar nicht verlangen, daß sie wissen, wie großes 
Vertrauen der Eigentümer dem Sklaven schenkte, und wenn 
sie es nicht wissen, so ist das keine culpa. Eisele nimmt 


t) Vgl. auch noch D. 17, 1, 10, 12. Der Schluß (von si modo an) 
ist interpoliert; Partsch, Bürgschaftsrecht I 276. 

32) Arch. f. ziv. Pr. 84, 330; diese Zeitschrift 18, 37. 

8) Bullet. 18, 279. | 
4) De Medio sagt, er stände zu entfernt von der Erörterung über 
den Deponenten und Mandanten, auf die er sich bezieht. Er ist davon 
durch $ 6, in dem über das Kommodat gehandelt wird, getrennt. Allein 
dieses Bedenken scheint mir nicht schwer zu wiegen. 


104 Bernhard Kübler, 


eine Interpolation zu Unterrichtszwecken an. Aber man 
könnte sie auf den Satz cum alioquin — fecisset beschrän- 
ken. Custodiam committere ist tadellos, vgl. D. 23, 3, 9, 3. 
26, 7,48. Über forte denke ich wie über hodie. Zanzucchi 
belegt es aus Gaius’ Institutionen zwölfmal. Dagegen ist 
die culpa des Mandatars wohl interpoliert an folgender 
Stelle: 

D. 46, 1, 67 (Paul. 1. 3 ad Ner.): Exceptione, quae tibi 
prodesse debebat, usus iniuria iudicis damnatus es: nihil 
tibi praestabitur iure mandati, quia iniuriam, quae tibi 
facta est, penes te manere quam ad alium transferri 
aequius est, scilicet si culpa tua iniustae damna- 
tionis causam praebujisti. 

Der Schlußsatz widerspricht dem Tatbestande. Die 
Interpolation ist von Fr. Mommsen!) und Eisele?) er- 
kannt worden. Die Entscheidung selbst ist auffallend. 
Aber sie bestätigt, daß der Mandant grundsätzlich für den 
Schaden des Mandatars aufkommen muß. Denn andern- 
falls würde sie etwas Selbstverständliches sagen. Die Er- 
klärung der Entscheidung ist wohl folgende. Der Bürge 
hat einen Regreßanspruch gegen den Schuldner, wenn er 
dessen Schuld tilgt. Zahlt der Bürge eine Nichtschuld, so 
geht das den Hauptschuldner nichts an. Ob er sine iudice 
zahlt oder auf Grund richterlichen Urteils, ist gleichgültig?) 

Die Haftung des Mandanten für jeden Schaden, den 
der Mandatar durch die Ausführung des Auftrages erleidet, 
konnte durch Vertrag wegbedungen, also auf den Mandatar 
abgewälzt werden. 

D. 17, 1, 39 (Ner. 1. 17 memb.): Et Aristoni et Celso 
patri placuit posse rem hac condicione deponi mandatum- 
que suscipi, ut res periculo eius sit qui depositum vel 
mandatum suscepit: quod et mihi verum esse videtur. 

!) Erörterungen II 65. 2) Arch. f. ziv. Pr. 84, 348. 

®) Anders entscheidet D. 17, 1, 8, 8. Hier ist der Hauptschuldner 
dem Bürgen, der durch ungerechten Spruch zur Zahlung verurteilt ist, 
zum Ersatz verpflichtet. Die Verpflichtung erlischt nur, wenn der Bürge 
vorsätzlich unterlassen hat, Berufung einzulegen. Vielleicht sollte die 
Interpolation in D. 46, 1, 67 den Widerspruch beseitigen. Vgl. das Schol. 8 
zu Bar. 14,1, 8. 
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Also trug ohne eine solche Abmachung der Mandant 
das periculum. 

Dem Auftrag ist hier, wie auch an andern der be- 
sprochenen Stellen (D.47, 2, 62, 5; 7), das Depositum 
gleichgestellt. Mit vollem Recht. Der Depositar handelt 
wie der Mandatar aus reiner Gefälligkeit für den Vertrags- 
gegner, hat von dem Geschäft gar keinen Nutzen und haftet 
daher nur für dolus, wie der Mandatar (Mod. coll. 10, 2, 1; 3). 
Das depositum ist nur eine besondere Art des Mandats. 
Die Römer bezeichneten es daher ursprünglich als com- 
mendatum!), und dieser Ausdruck ist viel passender als 
depositum, weil er auch auf lebende Wesen (res moventes), 
wie Sklaven und Tiere, anwendbar ist, während bei diesen 
das Wort deponere schlecht paßt. Es gelten mithin die 
Haftungsregeln des Mandatum auch für das Depositum, 
wie das an den angeführten Stellen ausgesprochen ist. 
Weitere Belege sind überflüssig. In der gemeinrechtlichen 
Literatur aber ist man von dem richtigen Prinzipe ab- 
gewichen?), und die Praxis hat sich dem angeschlossen. 
So erklären sich Entscheidungen, wie die des Oberlandes- 
gerichts Stuttgart, Seufferts Arch. 50, 242, welche einem 
gesunden Rechtsgefühl nicht entsprechen. Durch eine 
Kuh, die der Beklagte im Stall der Klägerin eingestellt 
hatte, war das Vieh der Klägerin mit der Maul- und Klauen- 
seuche angesteckt. Die Klägerin verlangte dafür Schaden- 
ersatz. Sie wurde abgewiesen. Also für ihre Gefälligkeit 
_ wird ihr der Schade aufgebürdet. Die Begründung stützt 
sich auf den ‚allgemeinen Grundsatz des gemeinen Rechts, 
daß in Schuldverhältnissen regelmäßig nur für Verschulden, 


1) Paul. coll. 10, 7, 4. Mod. coll. 10, 2, 1. quid est aliud commen- 
dare quam deponere D. 16, 3, 24 (Pap. 1.9 qu.); ähnlich D. 50, 16, 186 
tUlp. 1.30 ad ed.). Vgl. D. 11, 7, 14, 4 (Ulp. 1.25 ad ed.). 16, 3, 26 pr. 
(Paul. 1.4 resp.). Paul. Sent. 1, 21, 4. 2, 31, 21. Voigt, Röm. Rechts- 
gesch. 1 825. commendare ist Kompositum von mandare (con-mandare). 
Sehr scharf erkannten die Römer, daß Mandat Konsensualkontrakt, De- 
positum Realkontrakt ist. Der Mandatar ist verpflichtet durch die Über- 
nahme des Auftrags (mandatum suscipere), der Depositar durch Empfang 
der zu verwahrenden Sache. 

2) Nachweise bei Unger, Jher. Jahrb. 33, 321; Windscheid, 
Pand. II 8378 N. 16. 
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nicht für Zufall eingestanden wird, ein Grundsatz, der hin- 
sichtlich des durch den Diebstahl eines zum Pfand gegebe- 
nen, deponierten und vermieteten Sklaven entstandenen 
Schadens in fr. 31 de pign. a. 13, 7, fr. 22 comm. vel contra 
13, 6 und fr. 45 $ 1 loc. cond. 19, 2 gleichmäßig ausgesprochen 
wird.“ Hier werden also Pfandschuldner, Deponent und 
Vermieter ganz gleich behandelt. Aber die Sache wird da- 
durch noch verschlimmert, daß die zweite Stelle gar nicht 
vom Deponent, sondern vom Verleiher spricht. Der Ge- 
richtshof hat alle obligatorischen Verträge in der Haftungs- 
frage ganz gleich bewertet, unbekümmert darum, ob es 
sich um entgeltliche oder unentgeltliche Geschäfte handelt. 
Es ist ungerecht, denjenigen, der eine Gefälligkeit erweist, 
ebenso zu behandeln wie denjenigen, dem eine Gefälligkeit 
erwiesen wird. 

In dieser Lage befindet sich der Kommodatar. Er 
haftete daher, wie ich in der Festschrift für v. Gierke zu 
erweisen suchte, nach klassischem Rechte über culpa hin- 
aus. Jetzt haben wir uns mit dem Kommodanten zu be- 
schäftigen. Da er von dem Geschäfte keinen Nutzen hat, 
so haftet er nur für dolus. Dieser wird schon darin gefunden, 
daß der Verleiher die schadenstiftende Eigenschaft der zu 
leihenden Sache kennt, während sie dem Entleiher unbe- 
kannt ist. Er sieht den Erfolg voraus und tut nicht das 
Seinige, um ihn abzuwenden. Im Wissen wird ohne weiteres 
die rechtswidrige Absicht erblickt.!) Trebatius gab in sol- 
chem Falle die actio de dolo. 


D.4, 3, 18, 3 (Paul. 1.11 ad ed.): De eo qui sciens 
commodasset pondera (iniqua), ut venditor emptori mer- 
ces adpenderet, Trebatius de dolo dabat actionem. 

Warum gab Trebatius die actio de dolo und nicht die 

actio commodati contraria? Entweder, weil jene infa- 
mierte, diese nicht, oder, was wahrscheinlicher ist, weil die 
actio commodati noch nicht existierte.?2) Spätere gaben in 
gleichem Falle die actio commodati contraria.?) 


!) Pernice, Labeo II? 1, 147; Mitteis, Röm. Privatrecht I 316f. 
8) Segre, Studi Fadda p. 58 des Sonderabdruckes. 
®) Pernice, Labeo II? 2, 226; Segr& a.a.O. 
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D. 13, 6, 17, 3 (Paul. 1.29 ad ed.): si sciens vitiosa 
tigna commodaveris. 


D. 13, 6, 18, 3 (Gai. 1. 9 ad ed. prov.): qui sciens vasa 
vitiosa commodavit, si ibi infusum vinum vel oleum cor- 
ruptum effusumve est, condemnandus eo nomine est. 


An zwei Stellen wird der Fall behandelt, daß der ge- 
liehene Sklave den Entleiher bestohlen hat, D. 13, 6, 22 
und 47, 2, 62, 6. Sie widersprechen sich und erfordern 
daher eine eingehendere Betrachtung. An der ersten Stelle 
wird gesagt, daß der Bestohlene auf jeden Fall die Noxal- 
klage wegen furtum habe, die Kontraktsklage dagegen nur, 
wenn der Verleiher den diebischen Charakter des Sklaven 
kannte. An der zweiten Stelle heißt es, wenn der Verleiher 
dolos gehandelt habe, solle er nicht mehr als den Wert des 
Sklaven einbüßen. Das versteht man so, daß er nur in 
diesem Falle noxal hafte, während die erste Stelle die Noxal- 
klage in jedem Falle, also auch bei mangelndem Dolus 
zuläßt. 


D. 13, 6, 22 (Paul. 1.22 ad ed.): Si servus, quem tibi 
commodaverim, furtum fecerit, utrum sufficiat contraria 
commodati actio (quemadmodum competit, si quid in 
curationem servi impendisti) an furti agendum sit, quae- 
ritur. et furti quidem noxalem habere qui commodatum 
rogavit procul dubio est. contraria autem commodati 
tune eum teneri, cum sciens talem esse servum ignoranti 
commodarvit. 


D. 47, 2, 62, 6 (Afr. 1. 8 qu.): Circa commodatum autem 
merito aliud existimandum, videlicet quod tunc eius so- 
lius commodum, qui utendum rogaverit, versetur. itaque 
eum qui commodaverit, sicut in locatione, si dolo quid 
fecerit, non ultra pretium servi quid amissurum. quin 
etiam paulo remissius circa interpretationem doli mali 
debere nos versari, Qquoniam, ut dietum sit, nulla utilitas 
commodantis interveniat. 

Versteht man in der l. 62 unter si dolo quid fuerit das- 
selbe wie in sciens talem esse servum ignoranti commodavit 
(l. 22) und unter non ultra pretium servi quid amissurum 
die Noxalklage, so ist sie mit der 1. 22 nicht zu vereinigen. 
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Mommsen schlug daher folgende Ergänzung vor: si dolo 
quid fecerit, [omni modo damnum praestaturum esse: si 
dolo non fecerit], non ultra pretium servi quid amissu- 
rum, Die Früheren halfen sich einfacher, indem sie die 
Lesart geringerer Handschriften nisi dolo!) oder si non 
dolo annahmen. Aber der Scholiast der Basiliken bestätigt 
die Lesart der Florentina.. Beseler scheint den ganzen 
Paragraphen für unecht zu halten.?) ‚Der Herr haftet für 
den Sklaven nicht über dessen Wert‘ sei eine falsche For- 
mulierung des Prinzipes der Noxalhaftung. Aber Beseler 
tadelt eine Formulierung, die gar nicht vorhanden ist. Es 
steht nichts da von haften, sondern es heißt: si dolo quid 
fecerit, non ultra pretium servi quid amissurum.?) Das 
ist doch etwas anderes. Es ist doch sehr die Frage, ob 
hier überhaupt von Noxalhaftung die Rede ist. Die ganze 
l. 62 bis zum $ 7, die schon so oft Gegenstand unserer 
Betrachtung war, beschäftigt sich nur mit den Kontrakts- 
klagen (und im principium mit dem iudicium comm. divid.), 
und so auch im $ 6.*) Es wird hier gesagt, daß der Kommo- 
dant, wenn er dolos gehandelt hat, zwar verurteilt wird, 
nämlich im iudiecium commodati, aber nicht über den Wert 


1) So Hasse, Culpa ? 401. 

2) Beiträge 3, 66. Beseler handelt eigentlich von $ 5; daher ist 
seine Meinung nicht sicher erkennbar. 

3) Das könnte heißen: cum sciens talem esse servum ignoranti 
commodavit braucht nicht immer als dolus angesehen zu werden. Ich 
will es dahingestellt sein lassen, ob der Schluß echt ist. Remissius be- 
gegnet auch bei Paul. D. 47, 9, 4, 1 und Marcian D. 48, 19, 11 pr., wäh- 
rend Justinian den Ausdruck nicht gebraucht. 

*) Auch in $ 1 ist nicht von einer Noxalklage die Rede, sondern 
es heißt: agendo contraria pigneraticia (Afr.: fiduciae iudicio) con- 
sequar, uti ... pro noxae deditione hominem relinquas. Vgl. dazu 
Maschke, Arch. f. ziv. Pr. 85, 123f. Unklar Pernice, Labeo Il? 2, 225 
am Ende. Richtig Levy, Diese Zeitschrift 36, 55. Vgl. pro noxae de- 
ditione relinquere und pro noxae dedito relinquere D. 13, 7, 31. 30, 110. 
noxae nomine relinquere D. 21, 1, 58 pr. Überall handelt es sich darum, 
daß der Eigentümer vom Sklaven bestohlen ist. Die actio furti noxalis 
ist in solchem Fall überhaupt nicht möglich; Gai. 1V 78. Aber der für 
den Diebstahl Haftende kann sich, wenn der Schadenersatzanspruch mit 
der Kontraktsklage geltend gemacht wird, befreien dadurch, daß er auf 
den Sklaven verzichtet (pro noxae dedito relinquit). 
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des Sklaven hinaus, und daß der dolus besonders milde 
beurteilt werden müsse. 

Noch mehr angegriffen ist die 1. 22. Der erste, der ihre 
Echtheit in Zweifel zog, war Gradenwitz, der wegen der 
contraria actio Anstoß nahm (Interpol. 121). ‚Die Frage 
harmoniert nicht mit der Antwort‘, sagt er. Damit meint 
er offenbar folgendes: In der Frage wird die commodati 
actio als das mildere (sufficit!), in der Antwort als das 
strengere Mittel bezeichnet; denn da wird sie nur für den 
Fall gegeben cum sciens talem esse servum ignoranti com- 
modavit. Pernice (Labeo II?, 2, 225 n. 2) stimmte Gra- 
denwitz teilweise zu, meinte aber, die Stelle sei von den 
Kompilatoren umgestaltet, nicht interpoliert. In der Ant- 
wort könnte jeder Satz für sich von einem Klassiker ge- 
schrieben sein; aber zusammen paßten sie nicht, schon 
wegen des unerträglichen Subjektswechsels. Indessen ist 
es mit der Klassizität des Ausdrucks doch. nicht so gut 
bestellt. Contraria commodati ohne actio!) und talis gelten 
heute vielen als starke Verdachtsmomente. Den Wider- 
spruch zwischen der Frage und der Antwort suchte Per- 
nice dadurch zu beseitigen, daß er sufficere im Sinne von 
„zustehen“, nicht von ‚genügen‘ auffaßte, wofür er sich 
auf D. 19, 2, 45, 1 berief. 

Eins ist Pernice zuzugeben: der Satz et furti quidem 
noxalem habere qui commodatum rogavit procul dubio est 
bietet weder nach Form noch nach Inhalt Anstöße. Ist der 
Entleiher vom Sklaven des Verleihers bestohlen, so hat er 
gegen den dominus die noxale actio furti, und es ist dabei 
von keiner Bedeutung, ob den Verleiher ein Verschulden 
trifft oder nicht.?2) Man mag ein starkes Stück darin finden, 


1) Lenel in dieser Ztschr. 35, 298, doch auch Festschr. f. Sohm 
221 n.5. Seckel im Wörterbuch a. v. talis. 

2) Nach D. 2, 7, 1, 1 haftet der Dominus des Sklaven, der einen 
in ius vocatus mit Gewalt befreit hat, sine noxae deditione, wenn der 
Sklave sciente domino id fecit. Wenn man darin, daß jemand sciens 
furem esse servum einen Sklaven ignoranti leiht, ein Wissen um den 
Diebstahl sieht, so könnte man auf den Gedanken kommen, daß auch 
in diesem Falle der dominus sine noxae deditione haftete.. Aber man 
wird nicht so weit gegangen sein, zumal da es sich um den Kommodanten 
handelte, bei dem der dolus milder (remissius) beurteilt werden sollte. 


110 a Bernhard Kübler, 


daß der Verleiher sich für seine Gefälligkeit eine Strafklage 
schwerster Art auf den Hals ziehen kann, die er besten- oder 
schlimmstenfalls durch Aufopferung des Sklaven abwenden 
kann, aber das ist im System des römischen Rechts be- 
gründet. Es verhält sich ähnlich wie bei unserm Tierhalter- 
paragraphen. Aber ein anständiger Mensch wird vielleicht 
lieber den Diebstahl verschmerzen als den Freund, der ihm 
eine Gefälligkeit erwiesen hat, mit der pönalen actio furti 
belangen, und wer das Gegenteil befürchtet, der mag sich 
bei seinen Gefälligkeitserweisungen vorsehen. Anders liegt 
aber die Sache, wenn der Entleiher vom Verleiher auf Her- 
ausgabe des Sklaven belangt wird. Hier wird er kein Be- 
denken tragen, Gegenansprüche, die ihm aus dem Diebstahl 
des geliehenen Sklaven entstanden sind, geltend zu machen. 
Ob das zulässig sei, das war die Frage, die den Paulus be- 
schäftigte. Zu beachten ist, daß der Anspruch aus dem Dieb- 
stahl mit einem Anspruch aus Verwendungen verglichen 
wird. Es wird dabei zunächst nicht die selbständige actio 
commod. contr. in Frage gestanden haben, sondern das 
iudieium contrarium. Gegenansprüche wegen Verwendun- 
gen konnte der Beklagte hier stets geltend machen; aber ob 
auch wegen andern Schadens, das war fraglich. Versteht 
man die Frage in diesem Sinne, so wird das sufficere ver- 
ständlich. Kann ich den Schaden, den ich durch den Dieb- 
stahl des geliehenen Sklaven erlitten habe, im iudicium 
contrarium geltend machen oder muß ich deswegen eine 
besondere Klage (die actio furti) anstrengen? Das stand 
zur Entscheidung. Sufficere heißt nun einmal ‚genügen‘ 
und nicht ‚zustehen‘ (competere).!) Es liegt in der von Per- 
nice angezogenen Stelle D. 19, 2, 45, I nicht anders. Auch 


Leiht jemand einem andern einen Sklaven, den er als diebisch veranlagt 
kennt, so kann darin höchstens ein dolus eventualis liegen; es ist sogar 
zweifelhaft, ob es nicht nur bewußte Fahrlässigkeit ist. Dieser Unter- 
schied wurde allerdings durch die Gleichstellung von dolus und culpa 
' lata beseitigt, und zwar nur für Delikte. Aber bei dem typischen Bei- 
spiel, Verleihen, Deponieren, Verpfänden eines diebischen Sklaven, der 
dann Diebstahl begeht, spielen Delikts- und Kontraktsrecht fortwährend 
durcheinander, und dadurch entstehen gerade die Zweifel und Schwierig- 
keiten der Entscheidung. 
ı) A.M. Schloßmann, Vertrag S. 223. 
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dort wird gefragt, ob der Bestohlene den Schadenersatz 
mit der Kontraktsklage erlangen kann, oder ob er mit der 
actio furti klagenmuß; nur ist die Kontraktsklage die actio 
conducti. Paulus hält die Kontraktsklage für unzulässig: 


an adhuc dicendum sit extra causam conductionis esse 
furti crimen et in propriam persecutionem cadere 
hoc delictum: quod magis est.!) 

Wenn Paulus gegenüber dem Mieter wirklich so ent- 
‘schieden hat, dann kann er dem Kommodatar die actio 
commodati contraria erst recht nicht gestattet haben, auch 
dann nicht, wenn der Kommodant sciens talem esseservum 
ignoranti commodavit. Denn der Lokator hatte immerhin 
Nutzen von dem Geschäfte und haftete daher für culpa, 
der Kommodant aber nicht. Denkbar ist höchstens, daß 
Paulus die Berücksichtigung des Diebstahls beim iudicium 
contrarium zuließ, wenn sich der bestohlene Kommodatar 
in der Rolle des Beklagten befand. Aus dem iudicium 
contrarium hätten die Kompilatoren die actio contraria 
gemacht. Damit würden sich die stilistischen Fehler des 
Schlußsatzes der 1. 22 wenigstens teilweise erklären, und 
die Harmonie zwischen Frage und Antwort wäre hergestellt. 

Auch der Widerspruch mit der 1. 62 $ 6 fällt weg, so- 
bald man annimmt, daß es sich auch hier um das iudicium 
contrarium handelte, wie überhaupt in der ganzen 1. 62 bis 
zum $ 7. African oder vielmehr Julian sagte, daß der 
klagende Kommodant dem beklagten Kommodatar den 
Schaden, den dieser durch Diebstahl des gestohlenen Skla- 
ven erlitten habe, ersetzen müsse, aber nicht über den Wert 
des Sklaven hinaus und nur in dem Falle, daß ihm dolus 
zur Last gelegt werden könne. 

Möglich ist immerhin, daß auch der Kommodant, der 
dolos, d.h. in der Absicht, zu schädigen, gehandelt hatte, 
wegen des Diebstahls, den der geliehene Sklave an dem 
Kommodatar verübt hatte, aus der actio furti sine noxae 
deditione haftete. Denn wer einem andern eine Sache leiht, 
um ihm damit Schaden zuzufügen, handelt so niederträchtig, 
daß er auf mildere Behandlung keinen Anspruch erheben 


1) Vgl. dazu Seneca de ben. 6, 5, 5. 6, 6, 1. 
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kann. Von dem Erweisen einer Gefälligkeit ist ja in diesem 
Falle keine Rede. Die Gefälligkeit ist nur ein Schein, ein 
Deckmantel, unter dem der Kommodant eine Bosheit ver- 
üben will. Dieser Gedanke könnte in D.13, 6, 22 und 
47, 2, 62, 6 ausgedrückt gewesen und durch Interpolationen 
beseitigt worden sein.) Daß daneben der Kommodatar in 
solchem Falle seine Ansprüche auch im iudicium contra- 
rium und selbst mit der selbständigen actio commodati 
contraria geltend machen konnte, halte ich für unzweifel- 
haft. Möglich ist auch, daß dabei der dolus des Kommo- 
danten milder beurteilt wurde, quoniam nulla utilitas com- 
modantis interveniat. Die Grenze zwischen dolus und culpa 
ist ja schwer zu ziehen, und für culpa sollte der Kommo- 
dant nicht haften. Die culpa-Haftung wurde ihm erst auf- 
gebürdet, als man den Satz geprägt hatte: culpa lata dolo 
comparatur. | j 

Nirgends in den Quellen finden wir eine Andeutung, daß 
der Kommodant für culpa oder gar für casus haftete. Da- 
gegen haftete der Mandant und der Deponent, wie wir ge- 
sehen haben, für culpa und casus. Daß auch der Fiduziant 
bei der Freundschaftsfiduzia ebenso streng haftete, ist wahr- 
scheinlich, wenn es sich auch nicht mit gleicher Sicherheit. 
beweisen läßt, da ja die fiducia absichtlich und konsequent 
aus den Quellen herausinterpoliert ist. Die Kompilatoren 
verdunkelten diese Sätze, weil sie den Mandatar für culpa 
haften ließen, weil sie überall das Verschuldungsprinzip an- 
zubringen suchten, auch da, wo es gar nicht hinpaßte, und 
weil sie die fiducia tilgten und durch depositum et commo- 
datum ersetzten. Es liegt ja auf der Hand, daß gerade in 
der Haftungsklage depositum und commodatum nicht zu- 


1) Ich meine etwa so: In D. 13, 6, 22 hieß es nicht: et furti quidem 
noxalem habere qui commodatum rogavit proculdubio est, sondern: et 
furti quidem actionem habere etc. Des weiteren war dann gesagt, ob 
die actio furti noxal sei oder nicht, richte sich danach, ob der Verleiher 
dolos gehandelt habe oder nicht. D. 47, 2, 67, 6 wäre zu ergänzen, was 
Mommsen einschiebt, S. 108; nur daß wir in dieser Ergänzung nicht 
eine Textverbesserung zu sehen haben, sondern die Aufdeckung einer 
planmäßigen Interpolation. Aber es ist mir doch zweifelhaft, ob wir be- 
rechtigt sind, mit Gewaltmitteln eine Harmonie zwischen African-Julian 
und Paulus herzustellen. 
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sammenpassen und nicht gleichmäßig behandelt werden 
können. Die Folge davon war, daß überall Unklarheiten ent- 
standen. Man kann eben nicht einen neuen Flicken auf 
ein altes Kleid setzen, neuen Wein in alte Schläuche füllen. 
Die Widersprüche, die durch die Interpolationen entstehen 
mußten, ließensich nicht so verdecken, daß sieeindringender 
Betrachtung nicht erkennbar wären. Daher sind denn die 
Grundsätze der Klassiker doch noch erkennbar geblieben. 
Das Utilitätsprinzip ist auch bei den Konträrklagen strenge 
innegehalten worden. Derjenige, der von dem Geschäfte 
allein Nutzen hatte, haftete bis zum casus; wer keinen 
. Nutzen hatte, haftete nur für dolus. 

Mir scheint dieses Prinzip einem gesunden Rechtsgefühl 
zu entsprechen. Ich glaube auch, daß die Mehrzahl der 
Menschen unwillkürlich ebenso empfindet. Wer durch ein 
geliehenes Pferd Schaden erleidet, wird Schadenersatz von 
dem Freunde nicht fordern; es würde sich ja sonst auch 
jeder hüten, einem andern eine Gefälligkeit zu erweisen. 
Wer dagegen durch ein ihm zur Verwahrung übergebenes 
Pferd oder durch das Pferd, das er im Auftrag eines andern 
gekauft hat, geschädigt ist, wird versuchen, für den Schaden 
Ersatz zu erlangen. Allerdings nach unserm geltenden 
Recht ohne Aussicht auf Erfolg. Das beweist die Abhängig- 
keit des BGB. vom justinianischen und gemeinen Rechte. 
Andere moderne Gesetzgebungen haben, wenigstens teil- 
weise, diese Fehler vermieden, was hier des näheren nicht 
auszuführen ist; es genügt, dafür auf Ungers mehrfach 
zitierten Aufsatz zu verweisen. Wenn ich eben sagte, daß 
die klassischen Rechtssätze einem gesunden Rechtsgefühl 
entsprechen, so bin ich mir wohl bewußt, daß ich damit 
in den Augen vieler eine Ketzerei begangen habe. Denn 
mein Ausspruch ist ein Rückfall in das Naturrecht. Ich 
schäme mich aber dessen durchaus nicht. Aber auch diesen 
interessanten Punkt näher zu beleuchten, ist hier nicht der 
geeignete Ort. 
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Die Lehre vom Concursus Gausarum 
im klassischen und justinianischen Recht. 


Von 


Herm Professor Dr. Fritz Schulz 
in Göttingen. 


Die römische Lehre vom Concursus Causarum hat in 
der gemeinrechtlichen Wissenschaft eine reiche Literatur 
hervorgerufen.!) Aber das einschlägige Quellenmaterial ist 
zu stark mit Interpolationen durchsetzt, als daß diese in 
der üblichen Weise harmonisierende dogmatische Literatur 
den heutigen Rechtshistoriker befriedigen und ihm mehr 
bieten könnte als eine bloße Grundlage für weitere For- 
schungen. Ferrini war der erste, der eich aus den dog- 
matischen Banden zu befreien und die Lehre historisch zu 
ergründen versuchte, sowohl in seiner Darstellung des Ver- 


1) Aus der älteren Literatur kommt nur noch in Betracht: De 
Retes, Meermann, Nov. Thes. 6, 378ff. 408 (wertvoll wegen der Ver- 
weisungen auf die ältere Literatur); Majansius, Disputationes Iuris, 
Disp. VII. — Neuere gemeinrechtliche Literatur: W. Sell, Über die 
römisch-rechtliche Aufhebungsart der Obligationen durch concursus dua- 
rum causarum lucrativarum (1839); F. Mommsen, Beitr. z. Obligationen- 
recht 1 (Die Unmöglichkeit der Leistung) S. 253ff. und Nachtrag dazu 
in Bd. 3 (Die Lehre von der Mora) S. 413 (1855); Arndts, Glück 46, 249 ff. 
(1868); Eck, Die Verpflichtung des Verkäufers zur Gewährung des Eigen- 
tums $. 31 (1874); G. Hartmann, Die Obligation S. 1ff. (1875); Kohler, 
Ges. Abhandlungen $. 249 (1877); K. Schmidt, Jherings J. 20, 411ff. 
(1882); Mitteis, Die Individualisierung der Obligation S. 13ff. (1886); 
Salkowski, Glück 49, 122ff. (1889); Binder, Die Korrealobligationen 
S. 42ff. (1899); Hellmann, Arch. f. ziv. Prax. 90, 384, 389, 393 ff. (1900); 
Rabel, Haftung des Verkäufers 1, 77 (1902); Last, Anspruchkonkurrenz 
und Gesamtschuldverhältnis (Leonhards Studien zur Erläuterung des 
bürg. Rechts Heft 26) S. 84ff. (1908); Bechmann, Kauf 3, 2 (herausg. 
von Oertmann) S. 43 und 53 (1908). — Windscheid, Pand. 2 $ 343a, 
$ 389 N. Se; Dernburg, Pand.2 $ 68; Dernburg-Sokolowski, 
System 2 $ 325. 
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mächtnisrechts!) als besonders in seiner Abhandlung: In- 
torno al “Concursus Causarum Lucrativarum’.?2) Die Inter- 
polationenkritik, die damals in den ersten Anfängen stand, 
kommt freilich in diesen Untersuchungen noch nicht zu 
Wort, und so konnten denn auch diese Arbeiten, trotz der 
zweifellosen Bedeutung, die ihnen zukommt, die gewünschte 
Klarheit nicht erbringen. Ferrinis Ausführungen blieben 
in Deutschland zunächst ganz unbekannt, und zwar nicht 
nur bei den Dogmatikern, sondern ebenso auch bei den 
Rechtshistorikern. Pernice streifte im Labeo die Lehre, 
ohne Ferrini zu erwähnen?); auch die kurze unbedeutende 
Darstellung, die Karlowa in seiner Rechtsgeschichte unsrer 
Lehre widmete®), kennt Ferrinis Arbeiten nicht. Di 
Marzo hat das Verdienst, in seiner Abhandlung “Appunti 
sulla dottrina della causa lucrativa’5) als erster die neue 
interpolationenkritische Methode auf das hier in Betracht 
kommende Quellenmaterial angewandt zu haben. Das Er- 
gebnis seiner Untersuchung war ungemein radikal. Nach 
seiner Ansicht haben die Klassiker die Kategorie der caus& 
lucrativa (und non lucrativa) überhaupt nicht verwendet; 
wo dieser Terminus in den Quellen auftaucht, liege Inter- 
polation vor. Die Kompilatoren haben aber nach der Mei- 
nung Di Marzos nicht nur die klassische Terminologie, 


1) Teoria generale dei legati e dei fedecommessi S. 606 ff. (1889). 

2) Reale Istituto Lombardo di scienze e lettere Rendiconti Serie II 
vol. 24 S. 325ff. (1891). Die italienische Übersetzung der oben S. 114 
N. 1 genannten Arbeiten Arndts’ und Salkowskis bei Glück, Commentario 
alle Pandette lib. 30—32, 1 (1898) S. 167ff., 2 (1901) S. 94ff. stammt 
ebenfalls von Ferrini, der auch einige eigene Noten beigefügt hat; 
daselbst 2, 126ff. ist als “‘Appendice del traduttore’ der erwähnte Aufsatz 
aus den Rendiconti nochmals (mit geringen Veränderungen) zum Abdruck 
gebracht. Siehe auch Ferrini, Manuale di Pandette (3. Aufl. 1908) 
$ 516 8. 649. 

3) 2,1 (2. Aufl. 1895) S. 267. Diese Ausführungen geben im wesent- 
lichen nur die Anschauungen wieder, die Pernice in seiner vorkritischen 
Zeit gewonnen hatte: siehe Ztschr. f. Handelsrecht 21, 325 (1876), 33, 435 
(1887); die 1. Aufl. des 2. Labeobandes enthielt von alledem fast gar 
nichts (Bd. 2, 1878, S. 128). 

4) Röm. Rechtsgeschichte 2 (1901) 8. 835 ff. 

8) Bullettino dell’ Istituto di Diritto Romano 15 (1903) S. 91ff.; 
17 (1905) S. 103 ff. 

g* 
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sondern auch das klassische Recht geändert. Die Klassiker, 
glaubt Di Marzo, hielten noch durchweg an dem Grund- 
satz fest: erwirbt der Gläubiger die geschuldete Sache ex 
alia causa — gleichviel ob ex lucrativa oder onerosa causa — 
so erlischt die Obligation; nur beim Damnationslegat werde 
seit Julian eine Ausnahme gemacht: der Erbe behält seine 
actio ex testamento gegen den Erben, wenn er den ver- 
machten Gegenstand mittelst Aufwendungen aus seinem 
Vermögen erworben hat. Die nachklassische Rechtsent- 
wicklung soll diese Sätze verändert, Justinian diese Ver- 
änderungen übernommen haben.!) Die Lehre Di Marzos 
hat, soviel ich sehe, fast nirgende Zustimmung gefunden?) ; 
Perozzi lehnt sie ab?), Bonfante berichtet zweifelnd über 
sie), Serafini erwähnt sie nur gerade°); P. Krüger hat 
in seine Digestenausgabe nur eine sparsame Auswahl der 
Interpolationsbehauptungen Di Marzos aufgenommen .®) 
Auch ich halte die Aufstellungen Di Marzos für unhalt- 
bar. Seine Studie hat ihre Verdienste, gibt mancherlei Auf- 
klärungen und Anregungen, aber seine Grundthese und der 
weitaus größte Teil seiner Quellenexegesen, auf denen sie 
ruht, ist m. E. verfehlt. Eine erneute kritische Prüfung 
des Quellenmaterials ist demnach erforderlich. Im folgen- 
den werden die Fragmente in drei Gruppen gesondert wer- 
den: Die Stellen der ersten Gruppe behandeln den Fall, 
daß der Gläubiger, dem ex causa onerosa eine Spezies- 
sache geschuldet wird, diese Sache ex alia causa — lucrativa 
oder onerosa — erwirbt (A). Die Stellen der zweiten Gruppe 
behandeln den weiteren Fall, daß der Gläubiger, dem ex 
causa lucrativa eine Speziessache geschuldet wird, diese 
Sache ex alia causa — lucrativa oder onerosa — erwirbt. 
(B). Die dritte Gruppe beschäftigt sich mit dem Fall, daß 


1) Siehe besonders Bull. 15, 125; 17, 120. 

2) Kurz zustimmend Steiner, Datio in Solutum (1914) S. 67 N. 3. 

3) Istituzioni 2 (1908) S. 340 N. 1. 

4) Istituzioni (5. Aufl.) $135 N. 1. 

8) Istituzioni di diritto Romano, nova ed. cur. dal dott. Ercole 
Giammichele 2 (1914) S. 98 N. 3. 

°) Überhaupt nicht erwähnt wird die Abhandlung bei Girard, 
Manuel (5. Aufl. 1911) S. 725; Sohm, Institutionen (14. Aufl 1911) 
S. 601; Windscheid-Kipp $ 343a; Dernburg-Sokolowski 2, 691. 
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der Gläubiger einer bedingten Speziesforderung pendente 
condicione die Sache ex alia causa erwirbt, oder daß der mit 
einem Speziesvermächtnis (Damnationslegat oder Fidei- 
kommiß) Bedachte vor dem dies cedens die vermachte 
Sache ex alia causa erwirbt. Es wird sich zeigen, daß in 
diesen Fällen der dritten Gruppe, aber auch nur in diesen, 
im klassischen Recht der Charakter der Causa — sowohl 
der Causa der Forderung, wie der Causa des Sacherwerbs -— 
ohne Bedeutung war, und daß erst Justinian auch hier die 
Scheidung zwischen causa lucrativa und non lucrativa durch- 
führte (C). Nach Erledigung der Quellenkritik sollen 
schließlich die Ergebnisse kurz zusammengefaßt werden (D). 


A. Der Gläubiger, dem ex causa onerosa eine 
Speziessache geschuldet wird, erwirbt diese Sache 
ex alia causa. | 

I. Zum Ausgangspunkt wählen wir das einzige Frag- 
ment, das uns die Überlieferung außerhalb des Corpus 
Juris für unsere Lehre bietet, nämlich die folgende, im Bre- 
viar enthaltene Stelle aus den sogenannten Sentenzen des 
Paulus: 

Sent. (2, 17) 8. | 

Fundum alienum mihi vendidisti; postea idem ex causa 
lucrativa meus factus est; competet mihi adversum te ad 
pretium recuperandum actio ex empto. 

Interpretatio: Si quis agrum alienum cuicumque ven- 
diderit et postea hic ipse ager ab-alio domino, cuius erat, 
emptori donatus sit, venditor emptori in redhibitione 
pretii quod accepit manebit obnoxius. 

Der Käufer, der den gekauften Gegenstand von einem 
Dritten ex causa lucrativa erwirbt (der Interpretatio fällt 
nur die Schenkung ein), hat die actio empti auf Rückerstat- 
tung des bereits gezahlten Kaufpreises. Di Marzo hält 
diese Stelle für verfälscht!) und glaubt damit eine von der 
klassischen Lehre abweichende nachklassische Doktrin er- 
wiesen zu haben ; aber der Nachweis der Interpolation unsrer 
Stelle ist ganz und gar nicht geführt. Freilich sind auch 
meiner Meinung nach die Paulussentenzen keine verläß- 


1) Bull. 15, 116. 
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liche Quelle für die Erkenntnis des klassischen Rechts. 
Immer mehr festigt sich vielmehr die Überzeugung, daß es 
sich hier gar nicht um ein Werk des Paulus handelt, son- 
dern um ein nachklassisches Florileg aus den Schriften des 
Paulus.!) Aber auch wenn Paulus selbst ein Sentenzenwerk 
schrieb, so ist doch die uns bekannte Fassung, die auch den 
westgotischen und justinianischen Kompilatoren vorlag, be- 
reits eine starke Überarbeitung des Paulinischen Textes; 
die Westgoten mögen ausnahmsweise nachgeholfen, auch 
beim Exzerpieren das ohnedies schon salopp gefaßte nach- 
klassische Regelbuch noch unerfreulicher gestaltet haben. 
Ein allgemeines Mißtrauen einer solchen Quelle gegenüber 
ist gewiß nicht ungerechtfertigt, zum Nachweis einer nach- 
klassischen sachlichen Veränderung aber ist natürlich 
mehr erforderlich, da die Quelle doch unzweifelhaft auch 
klassisches Recht enthält. Einen solchen Nachweis hat Di 
Marzo auch versucht, er ist aber m. E. mißglückt. Er 
verweist auf 


D. (19, 1) 13, 14—16.2) 
Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 


14. Si Titius fundum, in quo nonaginta iugera erant, 
vendiderit et in lege emptionis (mancipationis) dietum 
est?) in fundo centum esse iugera et antequam modus 
manifestetur, decem iugera alluvione adcreverint, placet 
mihi Neratii sententia existimantis, ut, st quidem sciens 
vendidit, ex empto actio compelat adversus eum, quamvis 
decem iugera adcreverint, quia dolo fecit nec dolus purga- 


1) Schulz, diese Zeitschr. 32, 75ff. und Einführung in das Studium 
der Digesten (1916) S.38ff.; Beseler, Beitr. 3, 6; Peters, Rhein. 
Zeitschr. f. Zivil- und Prozeßrecht 1916 S. 11; Ebrard, Die Digesten- 
fragm. ad form. hyp. (Leipz. Diss. 1917) S. 24; siehe auch Kantoro- 
wicz, diese Zeitschr. 33, 461 N. 79. 

2) Bei der Wiedergabe der lateinischen Texte sind die byzantini- 
schen Stücke kursiv gedruckt, die von den Kompilatoren gestrichenen 
Worte in spitze Klammern eingeschlossen. 

3) Schrieb Ulpian vielleicht ‘dixerit’? Die Kompilatoren änderten 
möglicherweise deshalb, weil in ihrer Entscheidung nicht mehr auf ein 
dicere des Verkäufers abgestellt ist; “dietum est’ sollte vielleicht auch 
die Erklärung des Käufers mit umfassen, auf die hin der dolose Verkäufer 
geschwiegen hatte. 
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tur: si vero ignorans vendidit ex empto actionem non (nihilo 
minus actionem de modo agri) competere. : 

15. Si fundum mihi alienum vendideris et hic ex causa 
lucrativa meus factus sit, nihilo minus ex empto mihi 
adversus te actio competit. 

16. In his autem quae cum re empta praestari solent, 
non solum dolum, sed et culpam praestandam arbitror: 
nam et Celsus libro octavo digestorum scripsit, cum con- 
venit, ut venditor praeteritam mercedem exigat ct emp- 
tori praestet, non solum dolum, sed et culpam eum 
praestare debere. 


Di Marzo!) hält auch hier die Worte ‘ex causa lucra- 
tiva’ für unecht, Ulpian soll statt dessen “ex alia qua causa’ 
geschrieben, die actio empti aber andererseits nur im Falle 
eines dolus des Verkäufers gegeben haben. Der Fall des 
$ 15 sei verwandt mit dem des unmittelbar vorhergehenden 
Paragraphen: auch im $ 14 werde der Mangel der Kauf- 
sache nachträglich ohne Zutun des Verkäufers (durch allu- 
vio) beseitigt, und der Verkäufer nur dann für haftbar er- 
klärt, wenn er den Mangel beim Kaufabschluß kannte, quia 
dolo fecit nec dolus purgatur; analog liege es im $ 15, und 
analog werde daher auch Ulpian entschieden haben: der 
Verkäufer, der in Kenntnis des Rechtsmangels die Sache 
verkauft hat, haftet mit der actio empti, auch wenn der 
Käufer ex alia causa — lucrativa oder onerosa — das Eigen- 
tum erworben hat, quia venditor dolo fecit nec dolus pur- 
gatur (scil. acquisitione dominii ex alia causa). Auf diesen 
Urtext weise auch noch der Anfang des folgenden $ 16 hin: 
non solum dolum sed et culpam praestandam arbitror; 
also müsse vorher von einer Haftung lediglich für dolus 
die Rede gewesen sein. Wie dieser Ulpiantext, so sei auch 
die oben angeführte Stelle aus den Paulussentenzen ent- 
sprechend interpoliert. — Die Argumentation ist scharf- 
sinnig und doch sicherlich falsch. Der $ 14 ist, wie Fr. Hay- 
mann gezeigt hat?), schwer interpoliert.?) Die Indizien 


1) Bull. 15, 114. 2) Die Haftung des Verkäufers für die Be- 
schaffenheit der Kaufsache 1 (1912) S. 16 ff. 

2) Eine Interpolation nahm auch Di Marzo an (von Haymann 
nicht beachtet), er wollte “si quidem — vendidit’ und ‘si vero — com- 
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liche Quelle für die Erkenntnis des klassischen Rechts. 
Immer mehr festigt sich vielmehr die Überzeugung, daß es 
sich hier gar nicht um ein Werk des Paulus handelt, son- 
dern um ein nachklassisches Florileg aus den Schriften des 
Paulus.!) Aber auch wenn Paulus selbst ein Sentenzenwerk 
schrieb, so ist doch die uns bekannte Fassung, die auch den 
westgotischen und justinianischen Kompilatoren vorlag, be- 
reits eine starke Überarbeitung des Paulinischen Textes; 
die Westgoten mögen ausnahmsweise nachgeholfen, auch 
beim Exzerpieren das ohnedies schon salopp gefaßte nach- 
klassische Regelbuch noch unerfreulicher gestaltet haben. 
Ein allgemeines Mißtrauen einer solchen Quelle gegenüber 
ist gewiß nicht ungerechtfertigt, zum Nachweis einer nach- 
klassischen sachlichen Veränderung aber ist natürlich 
mehr erforderlich, da die Quelle doch unzweifelhaft auch 
klassisches Recht enthält. Einen solchen Nachweis hat Di 
Marzo auch versucht, er ist aber m. E. mißglückt. Er 
verweist auf 


D. (19, 1) 13, 14—16.2) 
Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 


14. Si Titius fundum, in quo nonaginta iugera erant, 
vendiderit et in lege emptionis (mancipationis) dietum 
est?) in fundo centum esse iugera et antequam modus 
manifestetur, decem iugera alluvione adcreverint, placet 
mihi Neratii sententia existimantis, ut, si quidem sciens 
vendidit, ex empto actio competat adversus eum, quamvis 
decem iugera adcreverint, quia dolo fecit nec dolus purga- 


!) Schulz, diese Zeitschr. 32, 75ff. und Einführung in das Studium 
der Digesten (1916) S.38fl.; Beseler, Beitr. 3, 6; Peters, Rhein. 
Zeitschr. f. Zivil- und Prozeßrecht 1916 S. 11; Ebrard, Die Digesten- 
fragm. ad form. hyp. (Leipz. Diss. 1917) S. 24; siche auch Kantoro- 
wicz, diese Zeitschr. 33, 461 N. 79. 

2) Bei der Wiedergabe der lateinischen Texte sind die byzantini- 
schen Stücke kursiv gedruckt, die von den Kompilatoren gestrichenen 
Worte in spitze Klammern eingeschlossen. 

®) Schrieb Ulpian vielleicht ‘dixerit’? Die Kompilatoren änderten 
möglicherweise deshalb, weil in ihrer Entscheidung nicht mehr auf ein 
dicere des Verkäufers abgestellt ist; “dietum est’ sollte vielleicht auch 
die Erklärung des Käufers mit umfassen, auf die hin der dolose Verkäufer 
geschwiegen hatte. 
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tur: si vero ignorans vendidit ex empto actionem non (nihilo 
minus actionem de modo agri) competere. : 

15. Si fundum mihi alienum vendideris et hic ex causa 
lucrativa meus factus sit, nihilo minus ex empto mihi 
adversus te actio competit. 

16. In his autem quae cum re empta praestari solent, 
non solum dolum, sed et culpam praestandam arbitror: 
nam et Celsus libro octavo digestorum scripsit, cum con- 
venit, ut venditor praeteritam mercedem exigat ct emp- 
tori praestet, non solum dolum, sed et culpam eum 
praestare debere. 


Di Marzot) hält auch hier die Worte ‘ex causa lucra- 
tiva’ für unecht, Ulpian soll statt dessen “ex alia qua causa’ 
geschrieben, die actio empti aber andererseits ntır im Falle 
eines dolus des Verkäufers gegeben haben. Der Fall des 
$ 15 sei verwandt mit dem des unmittelbar vorhergehenden 
Paragraphen: auch im $ 14 werde der Mangel der Kauf- 
sache nachträglich ohne Zutun des Verkäufers (durch allu- 
vio) beseitigt, und der Verkäufer nur dann für haftbar er- 
klärt, wenn er den Mangel beim Kaufabschluß kannte, quia 
dolo fecit nec dolus purgatur; analog liege es im $ 15, und 
analog werde daher auch Ulpian entschieden haben: der 
Verkäufer, der in Kenntnis des Rechtsmangels die Sache 
verkauft hat, haftet mit der actio empti, auch wenn der 
Käufer ex alia causa — lucrativa oder onerosa — das Eigen- 
tum erworben hat, quia venditor dolo fecit nec dolus pur- 
gatur (scil. acquisitione dominii ex alia causa). Auf diesen 
Urtext weise auch noch der Anfang des folgenden $ 16 hin: 
non solum dolum sed et culpam praestandam arbitror; 
also müsse vorher von einer Haftung lediglich für dolus 
die Rede gewesen sein. Wie dieser Ulpiantext, so sei auch 
die oben angeführte Stelle aus den Paulussentenzen ent- 
sprechend interpoliert. — Die Argumentation ist scharf- 
sinnig und doch sicherlich falsch. Der $ 14 ist, wie Fr. Hay- 
mann gezeigt hat?), schwer interpoliert.) Die Indizien 


1) Bull. 15, 114. 2) Die Haftung des Verkäufers für die Be- 
schaffenheit der Kaufsache 1 (1912) S. 16ff. 

?) Eine Interpolation nahm auch Di Marzo an (von Haymann 
nicht beachtet), er wollte ‘si quidem — vendidit’ und ‘si vero — com- 
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sind: 1. Die spätlateinische Konstruktion "existimare ut’ 
ist ein schweres Verdachtsmoment.!) Ob ut mit dem Ace. 
c. I. Ulpian zuzutrauen ist, mag hier dahingestellt bleiben 2). 
jedenfalls nicht der häßliche Wechsel, erst mit dem Kon- 
junktiv, dann mit dem Acc. c.I. 2. “quamvis — adere- 
verint’ ist überflüssig, da bereits im Tatbestand gesagt. 
3. Anstößig sind in der indirekten Rede die Indikative “ven- 
didit — fecit — purgatur — vendidit’. 4. Sachlich be- 
trachtet geht die angebliche Nerazentscheidung davon aus, 
daß an sich die actio empti wegen fehlenden Ackermaßes 
ohne weiteres — auch ohne Dolus oder Garantieerklärung 
des Verkäufers — gegeben und nur gerade im vorliegenden 
Falle gegen den gutgläubigen Verkäufer ausgeschlossen sei, 
weil das fehlende Maß durch die Alluvio hinzugekommen 
ist. Aber diese Haftung mit der actio empti lediglich auf 
Grund der mangelhaften Beschaffenheit der Kaufsache ist 
nicht klassisch.?) — Was nun die Rekonstruktion des klassi- 
schen Textes angeht, so kann Ulpian-Neraz nicht — was 
an sich denkbar wäre — die actio empti wegen dolus des 
Verkäufers gegeben haben, denn dann hätten ja die Kom- 
pilatoren gar keinen Anlaß zu ihrer Interpolation gehabt. 
Dann bleibt aber nur noch die Annahme übrig, die von 
vornherein die Wahrscheinlichkeit für sich hat, daß der 
Urtext von der actio de modo agri gehandelt hat. Diese 
Klage ist aus der Manzipation gegeben si quis de modo 


petere’ streichen. Aber Ulpian kann doch nicht die actio empti wegen 
dolus des Verkäufers gewährt haben, ohne im Tatbestand dessen Kenntnis 
des Mangels hervorgehoben zu haben. Auch bleibt bei Di Marzos Re- 
konstruktion das unmögliche “existimare ut’ stehen. von dem sachlichen 
Bedenken, das die Stelle bietet, ganz zu schweigen. 


!) Stolz-Schmalz, Lateinische Grammatik (4. Aufl. 1912) S. 576: 
„Dieser Gebrauch von ‘ut’ ist erst im nachklassischen Latein aufgekom- 
men und hat keine große Ausdehnung gewonnen.“ 

2) Di Marzo und Haymann nehmen diese Konstruktion ohne 
weiteres als Interpolationsindiz; aber so einfach, wie sie denken, liegt die 
Sache nicht: siehe Kalb, Roms Juristen 31; Einar Löfstedt, Philo- 
logischer Kommentar zur Peregrinatio Aetheriae (1911) S. 250f.; Kniep, 
Der Rechtsgelehrte Gaius S. 65; Gradenwitz, Interpolationen 239. 

®2) Haymann 7lff. 107ff.; Partsch, diese Zeitschr. 33, 610f.; 
Rabel, Grundzüge (Holtzendorfi-Kohler, Enzyklop. 1) S. 465. 
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mentiatur!), das heißt aber nichts weiter als: wegen ob- 
jektiv unrichtiger Angaben des Verkäufers über das Acker- 
maß, besseres Wissen des Verkäufers ist durchaus nicht 
erforderlich.?2) Aus dem objektiv unrichtigen dietum haftet 
der Verkäufer, nachträgliche Veränderungen der Kaufsache 
können ihm daher nicht zugute kommen, die actio de modo 
agri bleibt davon unberührt. Gerade für unsern Fall sagt 
das ausdrücklich 


D. (18, 6) 7 pr. 
Paulus libro quinto ad Sabinum. 
Id, quod post emptionem fundo accessit per alluvionem 
vel perit, ad emptoris commodum incommodumque per- 
tinet. 


Auch dieses Fragment bezog sich ursprünglich nicht 
auf die actio empti, sondern, wie der $ 1 zeigt?), auf die 
actio de modo agri: diese Klage, sagte Paulus, bleibt be- 
stehen, auch wenn durch die alluvio das in mancipio erklärte 
Maß hergestellt wird, die alluvio bringt also auch hier dem 
Käufer ein commodum.?) Entsprechend entschied auch 
Ulpian in unserm $ 14 und fuhr dann fort: „Ähnlich hat 
der Käufer die actio empti, obwohl er das Eigentum ex 
lucrativa causa von einem Dritten erlangt hat.‘‘ Der über- 
lieferte Text des $ 15 paßt also vortrefflich zu der klassi- 
schen Gestalt des $ 14, sogar viel besser, wie wenn im $ 15 


1) Paul. Sent. (2, 17) 4. 

2) Pernice, Labeo 3, 1 S. 117; Haymann 1. D. (19, 1) 2 pr.: 
Si in empfione (mancipatione) modus dietus est et non praestatur, ex 
empto (in duplum) est actio. Auch dieses Fragment muß ursprünglich 
von der actio de modo agri gehandelt haben; der überlieferte Text gibt 
eine actio empti auf Grund eines formlosen dietum, die dem klassischen 
Recht fremd ist; Haymann 15, 107ff. — Auch bei der actio auctoritatis 
wird von einer Haftung des Verkäufers wegen “mentiri” gesprochen, 
Pernice 116 N. 2; bekanntlich ist aber subjektive Unwahrheit nicht 
erforderlich: D. (21, 2) 39, 3: Qui liberum hominen: sciens vel ignorans 
tamquam servum vendat, evictionis (auctoritatis) nomine tenetur (Lenel, 
Pal. 1, 464; Pernice 117. Vgl. auch Rabel, Haftung des Verkiufers 
1, 8£.). 

°) $ 1: Quod venditur, in modum agri cedcre debet ..., vgl. auch 
Lenel, Pal. 1, 1265. 

4) So Haymann 15. 


122 Fritz Schulz, 


von einer actio empti gegen den dolosen Verkäufer die Rede 
wäre. Worauf sich im $ 16 die Worte “non solum dolum’ 
beziehen, läßt sich freilich nicht mit Bestimmtheit sagen: 
vielleicht haben die Kompilatoren die bei Ulpian unserm 
$ 16 voraufgehenden Ausführungen gestrichen; vielleicht 
schrieb aber auch Ulpian (nach Celsus) “non solum culpam 
sed et diligentiam praestandam arbitror’, denn in dem 
Falle, der nun im $ 16 folgt, handelt es sich im Sinne der 
alten Terminologie um diligentia-, nicht um culpa-Prae- 
station.) 

Die Klassizität von Sent. (2, 17) 8 und Ulpian D. (19, 1) 
13, 15 ergibt sich aber auch noch aus einer anderen Er- 
wägung. Die Ulpianstelle ist für unser Sentenzenfragment 
nicht eine einfache Parallelstelle aus den Pandekten, beide 
Stellen stehen vielmehr in einem bedeutend engeren Ver- 
hältnis zueinander. Schon Pernice hat auf die starke 
Übereinstimmung von D. (19, 1) 13 und Sent. (2, 17) auf- 
merksam gemacht.?) 


D. (19, 1) 13 

$4. Si venditor dolo fecerit, ut 
rem pluris venderet, puta de arti- 
ficio mentitus est aut de peculio, 
empti eum iudicio teneri, ut prae- 
staret emptori, quanto pluris ser- 
vum emisset, si ita peculiatus esset 
vel eo artificio instructus.?) 

$ 8. Offerri pretium ab emptore 
debet, cum ex empto agitur, et 
ideo et si pretii partem offerat, 
nondum est ex empto actio .... 

$9. Unde quaeritur, si pars sit 
pretii soluta .... 


Sent. 2, 17 
$ 6. Si, ut servum quis pluris 
venderet, de artificio eius vel de 
peculio mentitus est, actione ex 
empto conventus, quanto minoris 
valuisset, emptori praestare com- 
pellitur, nisi paratus sit eum red- 

hibere.*) 


$ 7. Ex die emptionis, si pars 
pretii numerata sit®) et fructus et 


1) Siehe Mitteis, Röm. Privatr. 1, 322. 

2) Ulpian als Schriftsteller (Sitzungsber. der Berlin. Akademie der 
Wiss. 1885) S. 483, S. 41 des Sonderdrucks. 

®) Über die Interpolation des Schlußsatzes siehe Schulz, Ein- 


führung 118. 


4) Über den Schlußsatz siehe Schulz a.a. O. 

6) Mit den seltsamen Worten ‘si pars pretii numerata sit’ hat man 
bisher nichts Rechtes anzufangen gewußt. Den obigen Text weisen sämt- 
liche Handschriften des Breviars auf, der Codex Vesontinus liest statt 


_ der kritischen Worte ‘si pretium numeratum sit’. 


Was zunächst die 
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$ 10. Si fructibus iam maturis 
ager distractus sit, etiam fructus 
emptori cedere, nisi aliud convenit, 
exploratum est. 

$ 13. Item si quid ex operis 
servorum ... quaesitum est, emp- 
tori praestabitur.... 

$ 15. Si fundum mihi alienum 
vendideris et hic ex causa lucra- 
tiva meus factus sit, nihilo minus 
ex empto mihi adversus te actio 
competit. 


$ 20. Veniunt autem in hoc iu-. 


dicium infra scripta. In primis 


operae servorum et fetus pecorum 
et ancillarum partus ad emptorem 
pertinent. 


$8. Fundum alienum mihi ven- 
didisti; postea idem ex causa lucra- 
tiva meus factus est; competet 
mihi adversum te ad pretium re- 
cuperandum actio ex empto. 

$ 9. Post rem traditam nisi emp- 
tor pretium statim exsolvat, usu- 


pretium, quanti res venit. item ras eius praestare cogendus est. 
usurae pretii post diem traditio- 
nis .0 0 


Die Übereinstimmung ist so groß, daß sie nur auf 
folgende Weise erklärt werden kann: Der nachklassische 
Verfasser der Paulussentenzen fertigte dieses Stück der 
Sentenzen auf Grund des Paulinischen Ediktskommentars 
an; dieser aber wies mit dem Ulpianschen Ediktswerk große 


Recensio anlangt, so ist dem Breviartext der Vorzug zu geben, gerade 
weil er auf den ersten Blick unerklärlich ist: es ist daher viel wahrschein- 
licher, daß die Lesart des Vesontinus durch konjekturale Verbesserung 
des Breviartextes entstanden ist als umgekehrt (so auch Huschke in 
der Ausgabe von Seckel-Kübler),. Es ist aber auch an der über- 
lieferten Lesart nichts zuemendieren. Huschke, dem Seckel-Kübler 
folgen, wollte “si — sit’ in den $ 8 hinter “meus factus est” stellen, aber 
da gibt der Satz auch keinen Sinn (Di Marzo, Bull. 15, 115 N. 1; Prings- 
heim, Kauf mit fremdem Geld, Roman. Beitr. zur Rechtsgesch. 1 S. 85 
N. 1). P. Krüger will die Worte überhaupt streichen, erklärt aber nicht, 
wie sie in den Text kommen konnten. In Wahrheit erklärt sich der 
Text aus der Digestenstelle. Der Verfasser unseres Sentenzentextes fand 
in seiner Vorlage eine Erörterung, die unserer Digestenstelle entsprach; 
er glaubte, die Worte ‘si pars sit pretii soluta’ (Fr. 13, 9) bezögen sich 
auch auf die folgende Entscheidung und enthielten eine Bedingung auch 
für die Geltendmachung des Fruchtanspruchs. Der Verfasser wollte mit 
seinem Text nicht etwa sagen, daß dem Käufer nur die vom Moment 
der Preiszahlung an gezogenen Früchte gebühren sollten; aber der An- 
spruch auf die vom Kaufabschluß an gezogenen Früchte sollte nur geltend 
gemacht werden können, wenn wenigstens ein Teil des Preises gezahlt 
worden war. Vgl. auch Conrat, Der westgotische Paulus S. 174 N. 500 
(Verhandelingen der Akademie van Wetenschapen te Amsterdam Afd. 
Letterkunde N. R. 8 1907). 
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Ähnlichkeit auf, entweder weil.Ulpian den Paulus benutzte, 
oder aber, weil beide eine gemeinsame Quelle zugrunde 
legten.!) Sollte Paulus selbst ein Sentenzenwerk geschrieben 
haben, so war er es, der für dieses Stück der Sentenzen 
auf seinen eigenen Ediktskommentar oder direkt auf die 
Grundquelle zurückgriff, die er mit Ulpian gemeinsam 
hatte. In jedem Falle sind unsere Sentenzenpara- 
graphen und die entsprechenden Paragraphen des 
Ulpianfragments Ausläuferderselben Grundquelle. 
Dann aber darf man sagen: soweit Sent. (2, 17) 8 und D. 
(19, 1) 13, 15 übereinstimmen, soweit ist die Klassizität der 
Texte gesichert. Wären die Texte nicht klassisch, so müßte 
man ja annehmen, daß zwei voneinander unabhängige Inter- 
polatoren — ein Nachklassiker oder die Westgoten einer- 
seits, die justinianischen Kompilatoren andererseits — zu- 
fällig diese beiden aus derselben Quelle stammenden 
Stücke gleichlautend interpoliert hätten. Eine solche An- 
nahme wäre aber deshalb ganz besonders unwahrschein- 
lich, weil gar kein zwingender Anlaß zu der von Di Marzo 
behaupteten Interpolation vorlag. Wenn der klassische 
Text einfach von einer ‘alia causa” statt von der ‘lucrativa 
-causa’ sprach, so paßte das ja den justinianischen Kom- 
pilatoren geradezu trefflich zu ihrer Regel, daß nur beim 
Zusammentreffen zweier causae lucrativae die Obligation 
untergehe; für sie ist die Hervorhebung der causa lucrativa 
irreführend, denn tür die causa non lucrativa müßte nach 
justinianischem Rechte dasselbe gelten, was ja auch im 
gemeinen Recht von der herrschenden Lehre angenommen 
wurde.?) 

Die Interpolationsbehauptungen Di Marzos erweisen 
sich demnach als grundlos. Mit dieser Erkenntnis bricht 
aber auch bereits die Hauptthese Di Marzos zusammen: 
es ist nicht richtig, daß der Empfang der geschuldeten Sache 
durch den Gläubiger grundsätzlich die Obligation vernichte 
und nur bei der Vermächtnisschuld eine Ausnahme gemacht 
werde; auch die actio empti ist, wie wir sahen, unter Um- 


1) Für das letztere Pernice a.a. O. 
2) Siehe unten S. 146. 
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ständen noch gegeben, nachdem der Käufer die Kaufsache _ 
erworben hat. Es ist aber auch weiter nicht richtig, daß die 
Klassiker in dieser Lehre den Ausdruck ‘causa lucrativa’ 
vermieden hätten.!) 

Die actio empti ist also beim lukrativen Erwerb der 
Kaufsache durch den Käufer gesichert, nicht ebenso frei- 
lich das Ziel dieser Klage. Denn in diesem Punkte stimmen 
die Sentenzen mit unserm Ulpianfragment nicht überein: 
die Sentenzen nennen die Rückzahlung des Kaufpreises, 
Ulpian äußert sich über das Klageziel überhaupt nicht. 
Bedenken gegen dieses Stück der Sentenzenstelle erweckt 
es einmal, daß in sämtlichen von den Herausgebern be- 
nutzten Breviarhandschriften das ‘ad’ vor “pretium’ fehlt; 
ferner, daß der Entscheidung ein Tatbestand vorausgeschickt 
wird, darin aber das wichtige Moment der Preiszahlung 
nicht erwähnt wird.?2) Es ist daher nicht ausgeschlossen, 
daß der überlieferte Text durch das Eindringen einer Rand- 
note “pretium reciperandum’ entstanden ist; derSache nach 
entspricht aber, wie sich zeigen wird, auch dieser Zusatz 
durchaus dem klassischen Recht. 


II. Außer dem eben besprochenen Fr. 13 8 15 D. 19, 1 
besitzen wir noch fünf Pandektenstellen, die in ähnlicher 
Weise dem Käufer bei lukrativem Erwerb der Kaufsache 
die actio empti gewähren; vier davon sprechen allein von 
der actio empti, die fünfte erörtert das gleiche Problem 
auch für die Stipulation; von den vier ersten kann die eine 
erst im zweiten Abschnitt behandelt werden?), die drei übri- 
gen sind hier zu besprechen. Für das klassische Recht 
scheidet ohne weiteres aus 


1) Di Marzo, Bull. 15, 97 schreibt: Giustiniano usa piü volte la 
voce “lucrativus’ und führt C. (1,2) 22 pr., (7, 31) 1, 5, (7, 33) 11 an: aus 
Longos Vocabular ersieht man aber (Bull. 10, 298), daß dies die drei 
einzigen Stellen sind, womit natürlich der Hinweis alle Bedeutung ver- 
liert. Die sonstigen Ausführungen Di Marzos (S. 94—97), die den Ter- 
minus verdächtig machen sollen, sind nicht entscheidend. 


2) Das hat Huschke und ihm folgend Seckel-Kübler zu der 
oben S. 122 N.5 erwähnten Konjektur geführt, die aber doch nicht 
durchgreift. 

2) D. (30) 84, 5 unten S. 170. 
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D. (21, 2) 9. 

Paulus libro septuagesimo sexto ad edictum. 

Si vendideris servum mihi Titii, deinde Titius heredem 
me reliquerit, Sabinus ait amissam actionem pro evictione 
(auctoritatem), quoniam servus non potest evinci: sed in 
ex empto actione decurrendum est. 


Der entscheidende Schlußsatz ist längst als interpoliert 
erkannt!), wenn er auch sachlich durchaus dem klassischen 
Recht entspricht, wie es uns in D. (19, 1) 13, 15 entgegen- 
trat. Dagegen weiß ich nichts Entscheidendes?) vorzu- 
bringen gegen j 

D. (21, 2) 41,1. 
Paulus libro secundo ad edietum aedilium curulium. 
Item si domino servi heres extiterit emptor, quoniam 
evinci ei non potest nec ipse sibi videtur evincere, non 
committitur duplae stipulatio. his igitur casibus ex empto 
agendum erit. 


Sicher interpoliert ist wiederum 


D. (19, 1) 29. 
Julianus libro quarto ex Minicio. 
Cui res sub condicione legata erat, is eam imprudens 
ab herede emit: actione ex empto poterit consequi emptor 
pretium. quia non ex causa legati rem habet. 


Ob die Entscheidung dem Minicius oder Julian zuzu- 


1) Pernice, Labeo 2, 1 S.268 N. 2; Beseler, Beitr. 2, 93; Di 
Marzo, Bull. 15, 116. Vgl. auch Lenel, Pal. 1, 1094; Edictum 517; 
Rabel, Haftung 1, 77. 

2) Die Echtheit der Stelle ist meines Wissens noch nicht bezweifelt 
worden. Aber pr. und $ 2 wollen nicht recht zusammenstinımen, und 
der Schlußsatz des $ 1 (his casibus) bezieht sich auch auf das pr. mit. 
Der $ 2 gibt nämlich gegen den Bürgen eine Klage aus ihrem Eviktions- 
versprechen, während das pr. gegen den Hauptschuldner des Eviktions- 
versprechens, den Verkäufer, in demselben Falle die Klage versagt. Be- 
merkt, aber nicht erklärt ist der Widerspruch von P. Kretschmar, 
Theorie der Konfusion 8. 143 N. 28: ‚‚Im Resultat, nicht in der Begrün- 
dung stimmt mit dem $ 2 das pr. überein, wo der Jurist ohne Not (!) 
auf die actio empti rekurriert.‘‘ Aber irgend etwas müßte doch Paulus 
zu dieser seltsamen Behandlung der Sache veranlaßt haben! 


nn 
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schreiben ist, ist a priori ungewiß!); da aber Julian, wie 
wir sehen werden, sich mit diesen Problemen besonders 
nachdrücklich befaßt hat, so ist es allerdings wahrschein- 
licher, daß er der Urheber ist.2) Das Fragment hat zahl- 
reiche Konjekturen hervorgerufen?), zuletzt hat es Di Mar- 
zo für interpoliert erklärt), ohne aber den klassischen Text 
richtig zu erraten. Fest steht zunächst, daß der Text, so 
wie er überliefert ist (die Handschriften weisen keinerlei 
Varianten auf), von Julian nicht geschrieben sein kann; 
die bisherigen Rettungen des Textes sind jedenfalls sämt- 
lich mißglückt.°2) Nicht bestreiten sollte man ferner, daß 
Julian von einem Vindikationslegat gesprochen haben muß.®) 
Auf ein Damnationslegat bezogen sind die Worte “sub con- 
dicione’ überflüssig, denn es ist nicht einzuschen, warum 
es beim unbedingten Legat anders sein sollte; auch ver- 
stünde man dann nicht, warum die actio empti, und nicht 


1) Riccobono, Bull. 8, 263. 

%) So auch Bremer, Iur. Antehad. 2, 2 S. 281 und 274. 

3) Glück 17, 221; Arndts 331; Ferrini, Teoria 624, anders in 
der ital. Dig.-Ausg. ad h. l.; Krüger in seiner Dig.-Ausg. 

4) Bull. 15, 116. 

8) Glück 17, 221 interpretiert: „Dem Käufer muß das Kaufgeld 
zurückgegeben werden, weil er eonst die Sache nicht als ein Legat hätte.“ 
„Das Wort "habet’‘“, bemerkt F. Mommsen, Beitr. 1, 261 N. 24 dazu, 
„würde dann den Sinn von “haberet’ haben“. Diesen Sinn kann es aber 
nicht haben! (Unverständlich ist mir der Hinweis Hartmanns, Obli- 
gation S. 103 N. 9 auf D. 19, 1, 23, aus dem sich ergeben soll, daß man 
eine derartige inkorrekte Ausdrucksweise Julian zutrauen dürfe.) Auch 
ist nicht einzusehen, wie es Aufgabe der actio empti sein soll, dem Legatar 
zu seinem Vermächtnis zu verhelfen. Diese Auslegung ist daher auch 
allseits abgelehnt worden: Arndts 331; Salkowski 145 Note; Di Mar- 
zo, Bull. 15, 117. — Salkowskil.c., der gleichfalls an dem Text nichts 
ändern will, erklärt folgendermaßen: ‚‚Der Käufer habe die Sache ex 
causa emptionis; aber hätte er die Sache nicht gekauft, so würde er diese 
jetzt ex causa legati und den gezahlten Preis in seinem Vermögen haben. 
Durch den Kauf ist er also entschieden geschädigt, er bat ein Interesse 
daran, den Kauf nicht abgeschlossen zu haben.‘“ Dabei kommt aber die 
wunderliche Begründung heraus: der Käufer hat die actio empti, quia ex 
causa emptionis rem habet (non ex causa legati = ex causa emptionis). 
Richtig Di Marzo |l.c. 

©) Insoweit richtig Salkowski 145 Note; auch die Konjekturen 
Mommsens und Krügers sowie die Ferrinis, Teoria 625 bauen auf 
der Annahme eines Vindikationslegats. 
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vielmehr die actio ex testamento gewährt wird. Liegt aber 
ein Vindikationslegat vor, so fällt damit die von verschie- 
dener Seite!) verteidigte Konjektur, statt "actione ex empto’ 
“actione ex testamento’ zu lesen, denn die Klage aus dem 
Vindikationslegat heißt nicht "actio ex testamento’.?) Es 
hleibt dann m. E. nur noch eine Möglichkeit. Wenn jemand 
die ‘einem Dritten per vindicationem bedingt vermachte 
Sache pendente condicione vom Erben kaufte und sich 
übereignen ließ, so wurde er zwa®zunächst Eigentümer, 
da der Erbe pendente condicione noch Eigentümer war?); 
tritt nun aber die Bedingung ein, so verschwindet das Eigen- 
tum des Käufers, und der Dritte (der Vermächtnisnehmer) 
wird Eigentümer. Ist der Käufer selber der Legatar, so 
erwirbt auch er zunächst aus der Übereignungshandlung 
des Erben Eigentum ex causa emptionis; da aber der Erbe 
auch hier die Wirkungen des Vindikationslegats nicht ver- 
eiteln kann, so wird der Käufer mit dem Eintritt der Be- 
dingung Eigentümer ex causa legati?), und er erhält daher, 
genau wie in den früher besprochenen Stellen, die actio empti 
auf Rückerstattung des Kaufpreises. Auf Grund dieser Er- 
wägungen sind für unsern Text eine Reihe von Emenda- 
tionsvorschlägen gemacht worden, die aber sämtlich nicht 
befriedigen°); der klassische Text muß gelautet haben: 


1) F.Mommsen, Beitr. 1, 261 N. 24; Hartmann 103 N. 9; Fer- 
rini in der ital. Dig.-Ausg. ad h.1.; Di Marzo, Bull. 15, 118. 

°) Segre, Studi Scialoja 1, 260. 

8) Mitteis, Röm. Privatr. 1, 173; Rabel, Grundzüge 501f.; 
Wlassak, diese Zeitschr. 31; 276, 320. 

%) Arndts 332. 

6) A. Faber, Conj. 5, 14 wollte “yuia nunc’ statt “quia non’ lesen: 
unbefriedigend, denn man sieht nicht, worauf sich “nunc’ beziehen soll, 
die wichtigen Worte “existente condicione’ fehlen im überlieferten Text. 
— Majans. Disp. VII $ 12 schlug vor, zu lesen: “quoniam ex causa 
legati (cuius condicio scilicet extitit) rem habet’ ; aber die eingeklammerten 
Worte, die Majansius *hinzudenken’ will, stehen eben nicht im Text und 
ohne sie entsteht eine erhebliche Ungenauigkeit. — Th. Mommsen ver- 
besserte “quia non’ in “quando’; aber der Klassiker würde ‘si’, nicht 
“quando’ geschrieben haben, da es sich doch um Bedingung, nicht 
um Befristung handelt, auch sollte “habebit’ statt “habet’ dastehen. — 
Ferrini, Teoria 625 vermutet eine Textverstümmelung durch Abirrung; 
er schlägt folgenden Text vor: “quia non ex causa emptionis, si, CON- 
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Cui res sub condicione legata erat (per vindicationem), 
is eam imprudens ab herede emit: actione ex empto po- 
terit consequi emptor pretium, quia (existente condicione) 
ex causa legati rem habet. 

Warum die Kompilatoren änderten? Vielleicht nur 
deshalb, weil sie die Argumentation Julians nicht durch- 
schauten, hat sie doch noch Salkowski mißverstanden ; 
dieser schreibt!): ‚Der Legatar hat die ihm per vindicatio- 
nem vermachte Sache vor dem Anfall des Vermächtnisses 
gekauft und ist mithin Eigentümer geworden. Das Legat 
ist also auch beim Eintritt der Bedingung hinfällig (!), da 
der Legatar schon das Eigentum hat. Daher hat er die 
Sache nicht ex causa legati, sondern ex causa emptionis.“ 
Salkowski hat offenbar unrecht. Wenn der mit einem 
Damnationslegat Bedachte vor Eintritt des dies cedens das 
Eigentum der vermachten Sache erwirbt, so wird damit 
allerdings das Vermächtnis gegenstandslos, sofern er nicht 
vor dem dies cedens die Sache wieder veräußert?) Die 
Rechtsstellung des Käufers in unserm Falle ist aber eine 
ganz andere. Das Eigentum, das er durch die Verfügung 
des Erben ex causa emptionis erlangt hat, ist nur ein be- 
dingtes, es hängt von der Vereitelung der dem Vermächtnis 
zugefügten Bedingung ab. Tritt die Bedingung ein, so ver- 
schwinden die Wirkungen der Verfügung des Erben, und 
es wird Raum für die Wirkung des Vindikationslegats.? , 


.dicione existente, ex testamento egerit et rem acceperit, sed ex causa 
legati rem habet’. Wie die ital. Dig.-Ausg. zeigt, hat aber Ferrini selbst 
«diese Konjektur wieder zurückgenommen. Da, wie oben im Text dar- 
gelegt, die Stelle von einem Vindikationslegat handelt, so sind in Ferrinis 
Rekonstruktion jedenfalls verfehlt die Worte ‘si ex testamento egerit 
et rem acceperit’; P. Krüger hat sie denn auch in seinem, an Ferrini 
sich anschließenden Verbesserungsvorschlag gestrichen. Auch Krüger 
nimmt Abirrung an: ‘quia non ex causa emptionis sed ex causa legati 
rem habet’, aber auch dieser Text ist inkorrekt, denn ex causa legati 
"hat der Käufer die Sache erst mit dem Eintritt der Bedingung, von 
diesem Eintritt wäre aber bei dieser Rekonstruktion im Text nicht 
gesprochen. 

1) S.145 Note. 

) Darüber unten S$. 189ff. 

®) Mitteis, Röm. Privatr. 1,174; Rabel, Grundz. 502. 
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Wahrscheinlich haben aber die Kompilatoren ebenso wie- 
Salkowski gedacht und deshalb die Begründung Julians 
in ihr Gegenteil verkehrt: statt “quia existente condicione 
ex causa legati rem habet’ schrieben sie "quia non ex causa. 
legati rem habet’.!) 

III. Die vierte der oben?) erwähnten Pandektenstellen 
erörtert neben der Wirkung des lukrativen Erwerbs der 
Kaufsache durch den Käufer die Wirkung des lukrativen 
Erwerbs einer stipulationsweise geschuldeten Sache: 
durch den Stipulationsgläubiger; sie hat für unsere 
Lehre eine ganz besondere Bedeutung. Es ist 


D. (44, 7) 19. 

Iulianus libro septuagensimo tertio digestorum. 

Ex promissione dotis: non videtur lucrativa causa esse, 
sed quodammodo creditor aut emptor intellegitur, qui 
dotem petit. porro cum creditor vel emptor ex lucrativa 
causa rem habere coeperit, nihilo minus integras actiones: 
retinent (integram actionem retinet), sicut ex contrario 
qui non ex causa lucrativa (ex causa emptionis) rem ha- 
bere coepit, eandem non prohibetur ex lucrativa causa. 
petere. 

Noch Ferrini hielt diese Stelle für vollkommen echt); 

Di Marzo hat sie mit Recht für interpoliert erklärt), 


1) In der im Text gegebenen Rekonstruktion der klassischen Fas-- 
sung wünschte man vielleicht die Worte “existente condicione’ lieber am 
Anfang der Entscheidung, statt im Begründungssatz, damit klargestellt 
würde, daß die a, empti erst nach Eintritt der Bedingung erhoben werden 
kann. Wenn aber diese Worte vor ‘actione’ gestanden hätten, warum. 
hätten sie dann die Kompilatoren streichen sollen? Gerade bei ihrer 
Fassung des Textes konnte doch von einer actio empti vor Eintritt der 
Bedingung keine Rede sein. Vielleicht wollte Julian mit dem Futur.. 
“poterit” auf den Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung hinweisen. Mög- 
lich aber auch, daß Julian die actio schon pendente condicione gewähren: 
wollte! Würde es sich in unserem Fall nicht um eine Kaufschuld, son-- 
dern um eine Dare-Obligation handeln, so hätte Julian, wie sich aus 
D. (30) 82 pr. ergibt, die Klage aus der Dare-Schuld schon pendente con-- 
dicione gewährt (unten $S. 155); es könnte sein, daß er in diesem Punkt. 
die Kaufschuld entsprechend behandelte. 

2) ©ben S. 125. 

2) Rend. 24, 339; Glück, Commentario $ 1526b S. 135. 

*) Bull. 15, 109. 


Die Lehre v. Concursus Causarum im klasse. u. justin. Recht. 131 


stand aber ratlos vor der Frage, was denn wohl Julian 
geschrieben haben mochte. Die ganze Stelle ruht eben so 
fest auf der Unterscheidung der Erwerbscausae, daß, wer 
wie Di Marzo dieser Unterscheidung für unsere Lehre alle 
Bedeutung abspricht, notwendigerweise das ganze Frag- 
ment als Kompilatorenwerk ansehen muß. In Wahrheit 
lassen sich die Mängel des überlieferten Textes leicht be- 
heben. Das einzig sachlich Anstößige ist nämlich, daß 
neben den “emptor’ noch der ‘creditor’ gestellt ist.!) “Cre- 
ditor” bezeichnet ja nicht nur den Gläubiger ex causs one- 
rosa, sondern ebensogut den ex causa non lucrativa?); dar- 
um ist es unpassend, den “creditor’ ohne weiteres mit dem 
‘emptor’ in Parallele zu setzen, ebenso unpassend ferner, 
den Gläubiger der Dotalstipulation nur als quodammodo 
creditor’ zu bezeichnen. Eine solche Ausdrucksweise darf 
man freilich Julian nicht zutrauen. Unser Text enthält 
aber auch ein deutliches Anzeichen dafür, daß Julian den 
Gläubiger des Dotalversprechens nicht mit Käufer und 
“creditor’, sondern nur mit einem von ihnen verglichen 
hat: das verräterische "coeperit’ statt "coeperint’, während 
nachher richtig ‘retinent” steht! Der Klassiker kann so 
nicht geschrieben haben; entweder man nimmt “coeperit’ 
als Schreibfehler, oder aber man erklärt die Zufügung des 
“creditor’ für Interpolation und nimmt an, daß die Kom- 
pilatoren vergessen haben, ‘coeperit” zu berichtigen. Für 
die erste Alternative entschied sich Haloander im An- 
schluß an die jüngeren Vulgaten°®); da nun aber, wie eben 
gezeigt, die Erwähnung des creditor sachlich bedenklich 
ist, während die Parallele mit dem Käufer auch sonst be- 
legt ist), so hat der Kritiker sich für die zweite Alternative 
zu entscheiden®): eine Interpolation ist in einem solchen 


ı) Darauf hat bereits Ferrini aufmerksam gemacht. 

2) Vgl. Voc. Jur. Rom. 1, 1043. 

2) Siehe Gebauer-Spangenberg zu der Stelle. 

“4 D. (20,6) 8,13, vgl. D. (17,1) 47 pr.; Czyhlarz, Das rön. 
Dotalrecht S. 59f.; Bechmann, Das röm. Dotalrecht 1, 202; Wind- 
scheid, Pand. 3 $ 492 N. 3, siehe auch 2 $ 343a N. 8. 

5) Über das methodische Prinzip siehe Schulz, Einführung 15. 
In der griechischen Übersetzung Bas. (52, 1) 18, Heimb. 5, 106 ist der 
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Wahrscheinlich haben aber die Kompilatoren ebenso wie- 
Salkowski gedacht und deshalb die Begründung Julians- 
in ihr Gegenteil verkehrt: statt “quia existente condicione- 
ex causa legati rem habet’ schrieben sie “quia non ex causa. 
legati rem habet’.!) 

III. Die vierte der oben?) erwähnten Pandektenstellen 
erörtert neben der Wirkung des lukrativen Erwerbs der 
Kaufsache durch den Käufer die Wirkung des lukrativen 
Erwerbs einer stipulationsweise geschuldeten Sache- 
durch den Stipulationsgläubiger; sie hat für unsere 
Lehre eine ganz besondere Bedeutung. Es ist 


D. (44, 7) 19. 

Iulianus libro septuagensimo tertio digestorum. 

Ex promissione dotis: non videtur lucrativa causa esse, 
sed quodammodo creditor aut emptor intellegitur, qui 
dotem petit. porro cum creditor vel emptor ex lucrativa 
causa rem habere coeperit, nihilo minus iniegras actiones: 
relinent (integram actionem retinet), sicut ex contrario: 
qui non ex causa lucrativa (ex causa emptionis) rem ha- 
bere coepit, eandem non prohibetur ex lucrativa causa. 
petere. 

Noch Ferrini hielt diese Stelle für vollkommen echt?) ; 

Di Marzo hat sie mit Recht für interpoliert erklärt), 


1) In der im Text gegebenen Rekonstruktion der klassischen Fas- 
sung wünschte man vielleicht die Worte "existente condicione’ lieber am: 
Anfang der Entscheidung, statt im Begründungssatz, damit klargestellt 
würde, daß die a, empti erst nach Eintritt der Bedingung erhoben werden 
kann. Wenn aber diese Worte vor “actione’ gestanden hätten, warum. 
hätten sie dann die Kompilatoren streichen sollen? Gerade bei ihrer 
Fassung des Textes konnte doch von einer actio empti vor Eintritt der 
Bedingung keine Rede sein. Vielleicht wollte Julian mit dem Futur.. 
“poterit auf den Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung hinweisen. Mög- 
lich aber auch, daß Julian die actio schon pendente condicione gewähren: 
wollte! Würde es sich in unserem Fall nicht um eine Kaufschuld, son- 
dern um eine Dare-Obligation handeln, so hätte Julian, wie sich aus 
D.(30) 82 pr. ergibt, die Klage aus der Dare-Schuld schon pendente con-- 
dicione gewährt (unten S. 155); es könnte sein, daß er in diesem Punkt. 
die Kaufschuld entsprechend behandelte. 

2) ©ben S. 125. 

2) Rend. 24, 339; Glück, Commentario $ 1526b S. 135. 

*) Bull. 15, 109. 
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stand aber ratlos vor der Frage, was denn wohl Julian 
geschrieben haben mochte. Die ganze Stelle ruht eben so 
fest auf der Unterscheidung der Erwerbscausae, daß, wer 
wie Di Marzo dieser Unterscheidung für unsere Lehre alle 
Bedeutung abspricht, notwendigerweise das ganze Frag- 
ment als Kompilatorenwerk ansehen muß. In Wahrheit 
lassen sich die Mängel des überlieferten Textes leicht be- 
heben. Das einzig sachlich Anstößige ist nämlich, daß 
neben den “emptor’ noch der “creditor” gestellt ist.!) “Cre- 
ditor’ bezeichnet ja nicht nur den Gläubiger ex causa one- 
rosa, sondern ebensogut den ex causa non lucrativa?); dar- 
um ist es unpassend, den ‘creditor’ ohne weiteres mit dem 
“emptor’ in Parallele zu setzen, ebenso unpassend ferner, 
den Gläubiger der Dotalstipulation nur als quodammodo 
creditor’ zu bezeichnen. Eine solche Ausdrucksweise darf 
man freilich Julian nicht zutrauen. Unser Text enthält 
aber auch ein deutliches Anzeichen dafür, daß Julian den 
Gläubiger des Dotalversprechens nicht mit Käufer und 
“creditor’, sondern nur mit einem von ihnen verglichen 
hat: das verräterische “coeperit” statt “coeperint’, während 
nachher richtig “retinent” steht! Der Klassiker kann so 
nicht geschrieben haben; entweder man nimmt ‘coeperit’ 
als Schreibfehler, oder aber man erklärt die Zufügung des 
“creditor’ für Interpolation und nimmt an, daß die Kom- 
pilatoren vergessen haben, ‘coeperit” zu berichtigen. Für 
die erste Alternative entschied sich Haloander im An- 
schluß an die jüngeren Vulgaten®); da nun aber, wie eben 
gereigt, die Erwähnung des creditor sachlich bedenklich 
ist, während die Parallele mit dem Käufer auch sonst be- 
legt ist?), so hat der Kritiker sich für die zweite Alternative 
zu entscheiden): eine Interpolation ist in einem solchen 


ı) Darauf hat bereits Ferrini aufmerksam gemacht. 

2) Vgl. Voc. Jur. Rom. 1, 1043. 

3) Siehe Gebauer-Spangenberg zu der Stelle. 

* D. (20,6) 8,13, vgl. D. (17,1) 47 pr.; Czyhlarz, Das rönı. 
Dotalrecht S. 59f.; Bechmann, Das röm. Dotalrecht 1, 202; Wind- 
scheid, Pand. 3 $ 492 N. 3, siehe auch 2 $ 343a N. 8. 

5) Über das methodische Prinzip siehe Schulz, Einführung 15. 
In der griechischen Übersetzung Bas. (52, 1) 18, Heimb. 5, 106 ist der 
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Wahrscheinlich haben aber die Kompilatoren ebenso wie- 
Salkowski gedacht und deshalb die Begründung Julians: 
in ihr Gegenteil verkehrt: statt “quia existente condicione 
ex causa legati rem habet’ schrieben sie “quia non ex causa. 
legati rem habet’.!) 

III. Die vierte der oben?) erwähnten Pandektenstellen 
erörtert neben der Wirkung des lukrativen Erwerbs der 
Kaufsache durch den Käufer die Wirkung des lukrativen 
Erwerbs einer stipulationsweise geschuldeten Sache- 
durch den Stipulationsgläubiger; sie hat für unsere 
Lehre eine ganz besondere Bedeutung. Es ist 


D. (44, 7) 19. 

Julianus libro septuagensimo tertio digestorum. 

Ex promissione dotis: non videtur lucrativa causa esse, 
sed quodammodo creditor aut emptor intellegitur, qui 
dotem petit. porro cum creditor vel emptor ex lucrativa 
causa rem habere coeperit, nihilo minus integras actıones: 
retinent (integram actionem retinet), sicut ex contrario- 
qui non ex causa lucrativa (ex causa emptionis) rem ha- 
bere coepit, eandem non prohibetur ex lucrativa causa. 
petere. 

Noch Ferrini hielt diese Stelle für vollkommen echt); 

Di Marzo hat sie mit Recht für interpoliert erklärt), 


1) In der im Text gegebenen Rekonstruktion der klassischen Fas- 
sung wünschte man vielleicht die Worte "existente condicione’ lieber am. 
Anfang der Entscheidung, statt im Begründungssatz, damit klargestellt 
würde, daß die a, empti erst nach Eintritt der Bedingung erhoben werden 
kann. Wenn aber diese Worte vor “actione’ gestanden hätten, warum. 
hätten sie dann die Kompilatoren streichen sollen? Gerade bei ihrer 
Fassung des Textes konnte doch von einer actio empti vor Eintritt der 
Bedingung keine Rede sein. Vielleicht wollte Julian mit dem Futur.. 
“poterit’ auf den Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung hinweisen. Mög- 
lich aber auch, daß ‚Julian die actio schon pendente condicione gewähren: 
wollte! Würde es sich in unserem Fall nicht um eine Kaufschuld, son- 
dern um eine Dare-Obligation handeln, so hätte Julian, wie sich aus 
D. (30) 82 pr. ergibt, die Klage aus der Dare-Schuld schon pendente con-: 
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2) Rend. 24, 339; Glück, Commentario $ 1526b S. 135. 

*) Bull. 15, 109. 
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stand aber ratlos vor der Frage, was denn wohl Julian 
geschrieben haben mochte. Die ganze Stelle ruht eben so 
fest auf der Unterscheidung der Erwerbscausae, daß, wer 
wie Di Marzo dieser Unterscheidung für unsere Lehre alle 
Bedeutung abspricht, notwendigerweise das ganze Frag- 
ment als Kompilatorenwerk ansehen muß. In Wahrheit 
lassen sich die Mängel des überlieferten Textes leicht be- 
heben. Das einzig sachlich Anstößige ist nämlich, daß 
neben den “emptor’ noch der ‘cereditor” gestellt ist.!) “Cre- 
ditor” bezeichnet ja nicht nur den Gläubiger ex causa one- 
rosa, sondern ebensogut den ex causa non lucrativa?); dar- 
um ist es unpassend, den “creditor” ohne weiteres mit dem 
‘emptor’ in Parallele zu setzen, ebenso unpassend ferner, 
den Gläubiger der Dotalstipulation nur als quodammodo 
creditor” zu bezeichnen. Eine solche Ausdrucksweise darf 
man freilich Julian nicht zutrauen. Unser Text enthält 
aber auch ein deutliches Anzeichen dafür, daß Julian den 
Gläubiger des Dotalversprechens nicht mit Käufer und 
“creditor’, sondern nur mit einem von ihnen verglichen 
hat: das verräterische “coeperit’ statt “coeperint’, während 
nachher richtig ‘retinent’ steht! Der Klassiker kann so 
nicht geschrieben haben; entweder man nimmt ‘coeperit’ 
als Schreibfehler, oder aber man erklärt die Zufügung des 
“creditor’ für Interpolation und nimmt an, daß die Kom- 
pilatoren vergessen haben, ‘coeperit’ zu berichtigen. Für 
die erste Alternative entschied sich Haloander im An- 
schluß an die jüngeren Vulgaten?); da nun aber, wie eben 
gezeigt, die Erwähnung des creditor sachlich bedenklich 
ist, während die Parallele mit dem Käufer auch sonst be- 
legt ist*), so hat der Kritiker sich für die zweite Alternative 
zu entscheiden): eine Interpolation ist in einem solchen 


!) Darauf hat bereits Ferrini aufmerksam gemacht. 

2) Vgl. Voc. Jur. Rom. 1, 1043. 

3) Siehe Gebauer-Spangenberg zu der Stelle. 

%) D.(20,6) 8,13, vgl. D. (17,1) 47 pr.; Czyhlarz, Das rönı 
Dotalrecht S. 58f.; Bechmann, Das röm. Dotalrecht 1, 202; Wind- 
scheid, Pand. 3 $ 492 N. 3, ziehe auch 2 $ 343a N. 8. 

5) Über das methodische Prinzip siehe Schulz, Einführung 15. 
In der griechischen Übersetzung Bas. (52, 1) 18, Heimb. 5, 106 ist der 
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Fall wahrscheinlicher als ein Abschreiberversehen. Die 
Kompilatoren erinnerten sich wohl der klassischen Erörte- 
rungen, in denen die Leistung der dos an den Ehemann 
mit der Zahlung an einen creditor verglichen wird.!) Im 
Zusammenhang mit dieser Interpolation schrieben sie wohl 
auch am Schluß “qui ex causa lucrativa’ statt ‘qui ex causa 
emptionis’: die überlieferte Fassung bringt, wenn vorher 
nur vom “emptor’ die Rede war, nicht das korrekte contra- 
rium; sie paßt auf der andern Seite, wenn mit der Formel 
‘non ex lucrativa causa® die beiden vorher genannten 
Fälle (creditor vel emptor) zusammenfassend bezeichnet 
werden sollten. | 

Damit sind m.E. alle Mängel des Textes behoben; 
wir gewinnen demnach aus inm für das klassische Recht 
folgende Sätze: 1. Übereinstimmend mit den bereits be- 
sprochenen Stellen erhält der Käufer die actio empti, 
wenn er ex lucrativa causa die Kaufsache von einem Dritten 
erwirbt. 2. Wie der Käufer wird auch der Stipulations- 
gläubiger behandelt, der sein Forderungsrecht ex onerosa 
causa hat; die Klassiker scheiden also in dieser Frage nicht 
zwischen iudicia bonae fidei und stricti iuris.?2) 3. Das Ziel 
der Stipulationsklage, die dem Gläubiger bei anderweitem 
lukrativem Erwerb der Sache gewährt wird, ist die ver- 
sprochene Sache selbst bzw. das Interesse; ein anderes Ziel, 
etwa die Rückgabe der vom Gläubiger seinerseits bereits ge- 
machten Leistung, ist gerade in dem gewählten Beispiel der 
Dotalstipulation von vornherein ausgeschlossen, da hier 
die Gegenleistung des Gläubigers (die onera matrimonii) gar 
nicht zum Stipulationsschuldner gewandert ist. Alsdann 


kleine grammatische Fehler freilich verschwunden, daraus folgt aber 
nicht, daß er auch in dem zugrunde liegenden lateinischen Text nicht 
vorhanden war; derartige kleine Inkorrektheiten mußten in der Über- 
setzung beinahe notwendig verschwinden: Schulz, Einf: 8.7. 

1) Vgl. D. (42,8) 25,1: in maritum autem, qui ignoraverit, non 
dandam actionem, non magis quam in creditorem, qui a fraudatore 
quod ei deberetur acceperit, cum is indotatam uxorem ducturus non 
fuerit. Ähnlich D. (12, 4) 9, 1; (42,1) 41 pr.; (44, 4) 5, 5. 

2) Wie Ferrini, Rend. 24, 340; Glück, Commentario $ 1526b 
S. 135 irrtümlich glaubte; richtig schon Pernice, Labeo 2, 1 (2. Aufl.) 
S. 268. | 
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muß aber auch das Ziel der actio empti auf das 
Interesse gerichtet gewesen sein. Ich schließe dies 
nicht allein aus den Worten “integram actionem retinet’, 
die man zur Not auch nur auf die formelle Zuständigkeit 
der Klage, nicht auf ihren materiellen Inhalt beziehen 
könnte!), sondern vor allem aus der Parallele, die Julian 
zwischen der Kaufklage und der Klage aus der Dotalstipu- 
lation zieht: „wie der Käufer“, sagt Julian, ‚die actio 
empti auf das Interesse noch hat, nachdem er die Sache 
von dritter Seite ex lucrativa causa erworben hat, ebenso 
behält der Ehemann die Klage aus dem Dotalversprechen 
auf das Interesse, nachdem er die versprochenen Sachen 
von einem Dritten lukrativ erworben hat‘. Zu demselben 
Ergebnis führt der Vergleich Julians zwischen der actio 
empti und der Klage z. B. des Vermächtnisnehmers, der 
die vermachte Sache von einem Dritten käuflich erworben 
hat: sicut ex contrario qui ex causa emptionis rem habere 
coepit, eandem non prohibetur ex lucrativa causa petere.?) 
Diese beiden Parallelen wären schief und irreführend, wenn 
die hier erwähnte actio empti nicht den Charakter einer 
Interessenklage, sondern einer Kondiktion hätte?): die Klage 


1) Da ganz streng genommen die actio empti, materiell betrachtet, 
nicht mehr integra ist, weil die Tradition nicht mehr verlangt werden 
kann; vgl. Rabel, Haftung 1,79 N. 3. 

2) Das heißt doch ganz klar: Käufer kann (der Sache nach, nicht 
formelmäßig) rem petere wie der Vermächtnisnehmer, nämlich auf das 
Interesse klagen. 

3) Die Kondiktionsnatur ist vielfach behauptet worden: F. Momm- 
sen, Beitr. 1, 260; Hartmann 104, 112 N. 24; Kohler, Ges. Abhandl. 
250; Hellmann 394; Last 86. Den Vertretern dieser Auffassung war 
natürlich unser Fr. 19 sehr im Wege; sie haben denn auch Julian Vor- 
würfe gemacht, daß er die beiden Parallelen überhaupt gezogen habe; 
er hätte zu seiner Entscheidung über die Dotalstipulation auch auf 
enderm Wege kommen können: F.Mommsen, Beitr. 1, 262 Note; 
3,415; Hartmann 112. Dagegen schon richtig Salkowski 132; Wind- 
scheid, Pand. 2 $ 343a N. 8; Ferrini, Rend. 24, 340; Glück, Com- 
mentario $ 1526b S. 135. Einen vergeblichen Versuch, die kondiktions- 
artige actio empti mit unserem Fr. 19 zu vereinigen, macht Hellmann 
402; er argumentiert: der Käufer hat die actio empti auf das, was ihm 
trotz des lukrativen Erwerbs aus seinem Vermögen abgeht, d. h. auf.den 
Kaufpreis. Entsprechend könne der Ehemann den Wert der versproche- 
nen Sachen fordern, von dem ja anzunehmen ist, daß er sein Äquivalent 
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aus dem Dotalversprechen wie die Vermächtnisklage sind 
doch sicher keine kondiktionsartigen Klagen. Die actio empti 
geht also auf das Interesse!), und das stimmt überein mit 
denjenigen der früher besprochenen Stellen, in denen das 
Ziel der Klage überhaupt nicht genannt wird?); denn wenn 
die actio empti schlechthin gegeben und über ihren Inhalt 
nichts Besonderes gesagt wird, so ist eben der nörmale 
Inhalt, nämlich das Interesse gemeint. Dagegen scheint 
man damit in Widerspruch zu geraten zu jenen beiden 
Stellen ?), die als Klageziel die Rückerstattung des Kauf- 
preises angeben; hier scheint doch an eine condictio im 
Gewande der actio empti gedacht zu sein. In der Tat ist 
aber ein Widerspruch überhaupt nicht vorhanden. Wir 
sehen an einer andern Stelle, die erst später besprochen 
werden kannt), daß Julian den Käufer, der ex causa lucra- 
tiva die Sache erwarb, mit dem evinzierten Käufer ver- 
glich®): ex empto pretium reciperabit quemadmodum reci- 
peraret, si homo evictus fuisset. Die actio empti wegen 
wirklicher Eviktion geht nun jedenfalls zur Zeit Julians 
sicherlich auf das Interesse®), aber bei der Bemessung dieses 
Interesses gehen die Klassiker vom Kaufpreis aus’), der 
als der Normalansatz des Interesses erscheint, der dann 
aber freilich durch Zuschläge und Abstriche verändert wird.) 
Indes die typischen Zuschläge im Eviktionsrecht, wegen 
Aufwendungen auf die evinzierte Sache, wegen der Kosten 


in der Bestreitung der Ehelasten findet; denn dieser Wert creditori abest. 
Aber die Parallelerscheinung zu der Stipulationsklage des Ehemanns auf 
den Sachwert ist offensichtlich die actio empti auf den Sachwert; denn 
wenn der Ehemann den Wert der versprochenen Sache nicht hat, weil 
er das Äquivalent dafür, die Ehelasten, zu tragen hat, so hat auch der 


Käufer den Wert der Sache nicht, weil er das Äquivalent dafür an den 
Verkäufer gezahlt hat. 


# Übereinstimmend im Ergebnis Eck 33; Salkowski 130f.; 
Rabel, Haftung 1, 80. 

*) D. (19,1) 13,15 (oben S. 118); D. (21, 2) 9 und 41, 1 (oben S. 126). 

°) Paul. Sent. (2, 17) 8 (oben S. 117); D. (19, 1) 29 (oben S. 126). 
Dazu kommt noch D. (30) 84, 5, auf das, wie schon oben S. 125 N. 3 
gesagt, im zweiten Abschnitt (unten S. 170) eingegangen werden wird. 

*) D. (30) 84, 5 unten S. 170. 

°) Pazu Rabel, Haftung 1,79 N. 1. °), Vgl. D. (19, 1) 11, 18. 

?) Rabel, Haftung 1, 142. ®), Rahel 14öff. 
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‚des Eviktionsprozesses und wegen des Schadens, der durch 
die Entziehung der Sache entstanden ist, können in unserm 
Falle, wo dem Käufer die Sache ja gar nicht entzogen wird, 
überhaupt nicht in Frage kommen. Abstriche vom Kauf- 
preis wegen Wertverringerung der verkauften Sache werden 
auch im Eviktionsrecht nur zögernd vorgenommen; unsere 
Belege gehen über die Severerzeit nicht zurück.!) Die Frage 
schließlich, wie es zu halten sei, wenn der Kaufpreis erheb- 
lich hinter dem Sachwert zurückblieb, ob nämlich hier der 
Käufer kraft seiner Interessenforderung nicht nur Rück- 
zahlung des Kaufpreises, sondern auch Leistung des Mehr- 
wertes fordern durfte — diese Frage wird von den Klassikern 
weder bei der Eviktionshaftung, noch in unserm Falle auch 
nur aufgeworfen: wie auch sonst?) wird Kaufpreis und Sach- 
wert einfach als übereinstimmend vorausgesetzt.?) Bedenkt 
man das alles, so kann es nicht mehr auffallen, daß die actio 
empti des Käufers, der ex causa lucrativa erworben hat, 
bald als Interessenklage, bald als Klage auf Rückzahlung 
des Kaufpreises charakterisiert wird; der Kaufpreis ist eben 
nach der Ansicht der Klassiker das Maß des Interesses, 
das in diesem besonderen Fall in Betracht kommt. Bei der 
Stipulation spielen die genannten Erwägungen keine Rolle. 
Wird die stipulationsweise geschuldete Sache dem Gläu- 
biger evinziert, so klagt er auf “rem dare oportere’, d. h. auf 
das Interesse; als Normalansatz dieses Interesses nahm man 
hier aber den Sachwert, nicht etwa die Gegenleistung, die 
der Gläubiger dem Stipulationsschuldner gemacht hat?) 


1) Rabel 151, 153. Ich glaube darum auch nicht, daß die Be- 
rechnung, die Eck 33 und ihm folgend Rabel 80 aufstellt, dem tat- 
sächlichen klassischen Rechtszustande entepricht. Eck meint, das Inter- 
esse des Käufers bestehe hier in demjenigen, was der Eigentümer als 
solcher dem Käufer hätte abfordern können, d. h. in dem Werte der Sache, 
wie sie gegenwärtig beschaffen ist, etwa mit Abzug der Impensen, welche 
der klagende Eigentümer dem Käufer hätte vergüten müssen. Aber für 
derartige Abstriche vom Kaufpreis (den die Klassiker dem Sachwert 
gleichsetzen) haben wir keine Balege und sie sind auch nach den Aus- 
führungen Rabels $S.151, 153 unwahrscheinlich, wenn sie sich auch 
freilich dogmatisch aus der klassischen Grundauffassung ergeben. 

2) Windscheid, Pand. 2 8 394 N. 1. 

?) Eck 33; Rabel, Haftung 1, 80. %) Rabel 126. 
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Entsprechend verfuhr man, wenn der Stipulationsgläubiger 
ex lucrativa causa die geschuldete Sache erwarb, wie unsere 
Stelle gerade durch das Beispiel der Dotalstipulation un- 
zweideutig zeigt.!) 

Das Fr. 19 ist leider das einzige, das unser Problem für 
die Stipulation erörtert; nichts zu entnehmen ist m. E. aus: 


D. (44, 7) 18. 

Iulianus libro quinquagensimo quarto digestorum. 

Si is, qui Stichum dari stipulatus fuerat, heres exstiterit 
ei, cui ex testamento idem Stichus debebatur: si ex testa- 
mento Stichum petierit, non consumet stipulationem, et 
contra, si ex stipulatu Stichum petierit, actionem ex te- 
stamento salvam habebit, quia initio ita constiterint hae 
duae obligationes, ut altera in iudicium deducta altera 
nihilo minus integra remaneret. 


Die Stipulationsschuld stammt ex causa onerosa?); 


1) Salkowski 130. Wer in der actio empti auf den Kaufpreis 
eine kondiktionenartige Klage sah (oben S. 133 N. 3), mußte natürlich 
auch die Stipulationsklage nur auf die vom Gläubiger an den Schuldner 
gemachte Leistung gewähren, geriet damit aber in unversöhnlichen Wider- 
spruch mit der Entscheidung unseres Fr. 19 über die Dotalstipulation. 
Hellmann 402 argumentiert freilich auch hier (siehe oben S. 133 N. 3): 
die Klage aus der Stipulation geht auf Leistung dessen, was dem Stipu- 
lator trotz des lukrativen Erwerbs aus seinem Vermögen abgeht; ent- 
sprechend kann der Ehemann aus der Dotalstipulation den Wert der 
versprochenen Sache fordern, von dem ja anzunehmen ist, daß er sein 
Äquivalent in der Bestreitung der Ehelasten findet; denn dieser Wert 
creditori abest. Diese Argumentation ist offensichtlich verkehrt. Wenn 
der Ehemann sagen darf, daß der Wert der stipulierten Sache sibi abesse, 
weiler das Äquivalent zu leisten habe, so muß auch sonst der Stipulations- 
gläubiger sagen dürfen, daß der Wert der versprochenen Sache ihm ab- 
'gehe, weil er das Äquivalent, z. B. den Preis, an den Stipulationsschuldner 
gezahlt habe; damit kommt man aber eben zu einer Stipulationsklage 
auf das Interesse, nicht auf Rückgabe der Gegenleistung. 

2) So schon richtig Gl. si is qui stipulatus fuerat ad h.1., Cuia- 
cius, in lib. 54 dig. Jul. Op. (Neap. 1722) 6, 370. Hartmann 75 N. 7 
nennt das ein willkürliches Hineintragen in die von Julian vorausgesetzte 
Stipulation; es war aber umgekehrt willkürlich, die causa der Stipulation 
einfach als lukrativ anzunehmen, wie die herrschende Lehre tat; die 
Stellung des Fragments im Digestentitel zwischen Fr. 17 und 19, die 
man für diese Auslegung verwertete (Sell 39f.) ist natürlich ohne Be- 
deutung, wenn es sich darum handelt, den klassischen Sinn zu ermitteln. 
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denn wenn die causa lukrativ ist, so beben die Klassiker 
dies als Ausnahmefall besonders hervor. Nach dem aus 
Fr. 19 entnommenen Prinzip Julians würde allerdings die 
Leistung des Stichus aus der causa lucrativa des Legats 
die Stipulationsklage unberührt lassen, ebenso wie um- 
gekehit durch die Leistung aus der Stipulation die Ver- 
mächtnisschuld nicht getilgt würde. Aber Julian erörtert 
diese Frage hier nicht, er spricht allein von derKonsumption. 
und stellt fest, daß die Litis Contestatio wegen der einen 
Klage die andere unberührt lasse ; wie die Solution auf Grund 
der einen causa wirkt, darüber ist aus der Stelle nichts zu 
entnehmen!) 

IV. Wie wir sahen, hat der Käufer die actio empti auf 
Rückzahlung des Kaufpreises, wenn er das Eigentum an der 
Kaufsache durch Beerbung des wahren Eigentümers er- 
wirbt, denn das ist ein Fall des Erwerbs ex causa lucrativa. 
Nach der unbestritten herrschenden Lehre trittdiegleiche 
Rechtsfolge ein, wenn umgekehrt der Eigentümer 
der gekauften Sache den Käufer beerbt.?) Eskann 
sein, daß dieser Satz auch dem klassischen Recht entspricht, 
aber einen sicheren Beleg dafür besitzen wir nicht, denn 
die einzige Stelle, auf die man sich beruft, ist stark inter- 
poliert. 

D. (17,1) 49. 

Marcellus libro sexto digestorum. 

Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo: man- 
datu meo eum Titivs vendidit, cum ignoraret suum esse: 
vel contra ego vendidi illius mandatu, cum forte is, cui 
heres exstiterit, eum emisset: de iure evictionis et de man- 
datu quaesitum est. et puto Titium, quamvis quasi pro- 
curator vendidisset, obstrictum emplori neque, si rem tra- 
didisset, vindicationem er concedendam, et idcirco mandatı 


1) So übereinstimmend Sell 43; Arndts 303; Hartmann 75. 
A.M. ist freilich Mitteis, Individualisierung 15, der aus der Stelle her- 
auslesen will, daß auch die Leistung auf Grund der einen causa das 
Forderungsrecht aus der andern nicht zum Erlöschen bringt; aber seine 
Begründung ist nicht überzeugend. 

2) Eck 32; Rabel, Haftung 78 N.6; Windscheid, Pand. 2 
8389 N. 6, 
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eum non teneri, sed contra manlalti agere posse, si quid 
erus interfuisset, quia forte venditurus non fuerit. contra 
mandator, si rem ab eo vindicare velit, exceptione doli sum- 
movelur et adversus venditorem testatoris sui hubel ex empto 
wure hereditario actionem. 

Die Stelle bot der Auslegung von jeher Schwierig- 
keiten; im 19. Jahrhundert hat sie einen lebhaften Schrift- 
wechsel zwischen Jhering und Scheuerl und daran an- 
knüpfend eine eigene kleine Sonderliteratur hervorgerufen .t) 
Dem heutigen Betrachter kann die heillose Zerrüttung des 
Textes nicht zweifelhaft sein. Indizien einer gründlichen 
Umarbeitung des klassischen Textes sind: 1. “ab eo vindi- 
care’: im vorhergehenden Satze ist “Titius’ das Subjekt, 
auf den ersten Blick muß man glauben, daß ‘eo’ sich auf 
ihn bezieht, statt wie gemeint, auf den emptor.2) Man 
hat denn auch “emptore’ statt “eo’ lesen wollen.?) 2. "contra 
mandator’: die Bezeichnung ist ungenau, denn im vor- 
hergehenden sind zwei Fälle genannt, und in beiden gibt 
es einen mandator; aus dem contra’ ist durchaus nicht 
ohne weiteres zu entnehmen, daß jetzt auf den zweiten - 
Fall übergegangen wird. Außerdem wird die bisherige Dar- 
stellungsart aufgegeben: der mandator ist Titius, warum 
wird er nicht genannt, wo doch durch die Hinzufügung 
des Namens sofort klar würde, daß der zweite der beiden 
Fälle gemeint sei?*) 3. Auffällig ist, daß am Eingang aus- 
drücklich ein Sklave als Stipulationsgegenstand genannt 
wird, und dann doch im allgemeinen von einer res ge- 


1) Ältere Literatur bei Schulting-Smallenburg, Notae ad 
Dig. 3 (1820) S. 357. Die neueren Arbeiten siche bei Windscheid. 
Pand. 1 $ 172 N. 10; H. Zeller, L. 49 D. mandati, Götting. Diss. 1899; 
Riezler, Venire contra factum proprium (1912) S. 23. 

2) So schon richtig Amann, Über den Begriff des procurator und 
des mandatarius nach röm. Recht (1879) S. 30, der in dieser — in der 
Hauptsache freilich verfehlten — Schrift den ganzen zweiten Fall unseres 
Fragments nebst Entscheidung als unecht (nämlich als Glossem) nach- 
zuweisen sucht. 

®) Siehe Schulting-Smallenburg l.c.; Vangerow, Pand. 1 
(7. Aufl.) $ 311 Anm. 3; Brinz, Arch. f. Ziv. Prax. 63 (1880) S. 361; 
Tewes, Grünhuts Zeitschr. 10, 75. 

*) Richtig Amann ].c.; verfehlt gegen ihn Brinz |. c. 362. 
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sprochen wird.!) 4. ‘neque vindicationem ei concedendam.’ 
Wenn man mit der herrschenden Lehre annimmt, daß 
Titius Eigentümer geblieben ist, muß man diese Worte 
dahin verstehen: der Prätor denegiert auf Grund der ihm 
vorgetragenen (materiellen) exceptio rei venditae ettraditae 
die rei vindicatio?); man muß sich aber dann fragen, warum 
denn im zweiten Falle nicht auch auf die Klagendenegation, 
sondern auf die formelle exceptio verwiesen wird. Nimmt 
man umgekehrt an, daß Titius sein Eigentum verloren habe, 
so sieht man wiederum nicht ein, warum er es im zweiten 
Falle behalten soll.?) 5. “quamvis quasi procurator vendi- 
disset obstrietum emptori’: das “quamvis’ ist ganz unver- 
ständlich. Der procurator ist indirekter Stellvertreter und 
wird daher selbstverständlich durch den von ihm geschlosse- 
nen Kaufvertrag verpflichtet; wie in der Prokuratorstellung 
ein Moment enthalten sein soll, demzufolge diese Verpflich- 
tung bedenklich erscheinen und das “quamvis’ rechtfertigen 
könnte, ist nicht abzusehen. Gerade weil er wie ein pro- 
curator handelt, wird er aus dem Kauf verpflichtet.) 
6. “vindicationem ei concedendam et idceirco mandati eum 
non teneri.. Auch dieser Schluß ist seltsam. Daraus, daß 
der Beauftragte seine Sache definitiv verliert, folgt mit 
nichten, daß er nicht den erhaltenen Kaufpreis an seinen 


1) Bereits bemerkt von Huschke, Arch. f. Ziv. Prax. 62 (1879) 
S. 339 N. 15 und Tewes |. c. 78; aber der erstere übertüncht das Auf- 
fällige mit einer nichtssagenden Erklärung; Tewes glaubt, daß Marcell 
überall "res’ geschrieben, und die Kompilatoren erst am Anfang den 
‘servus’ eingesetzt haben, um außer Zweifel zu stellen, daß die Entschei- 
dung auch für res mancipi Platz greifen sollte (!). 

2) Brinz |. c. 338. 

3) Huschke 341, 344, nach dessen Ansicht Titius im ersten Falle 
das Eigentum verliert, hat für die verschiedene Behandlung eine Be- 
gründung zu geben gesucht; sie ist spitzfindig-scholastisch und in keiner 
Weise überzeugend ausgefallen. Gegen ihn mit Recht Brinz 335. 

4) Bsmerkt hat dies bereits Huschke 338, freilich nur, um das 
Auffällige sofort wieder durch eine unmögliche Erklärung zu vertuschen: 
“obstrietus emptori’ soll nur auf die dingliche Seite des Verkaufs und der 
Tradition gehen und die Aussage enthalten, daß Titius sein Eigentum 
verloren habe, weil er an den dinglichen Vertrag gebunden sei (S. 339). 
Aber diese Bedeutung von “obstricetus est’ wäre ganz singulär: siehe 
Heumann-Seckel v. obstringere; gegen Huschke auch Brinz 335. 
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Mandanten zu zahlen braucht, natürlich hat er aber die 
Gegenklage auf Ersatz seiner Aufwendungen, wozu in die- 
sem Falle auch der Wert der verkauften Sache gehört. 
Wie falsch die Ideenverknüpfung ist, sieht man daraus, 
daß man beim Lesen der Phrase unwillkürlich folgender- 
maßen schließt: weil Titius nicht vindizieren darf, haftet 
er auch nicht mit der actio mandati; könnte er also vindi- 
zieren, so würde er auch seinem Mandanten haften. Dieser 
Schluß ist aber falsch: könnte Titius vindizieren, so dürfte 
er seinem Mandanten wegen des Kaufpreises erst recht 
nicht haften, da er dem Käufer doch den Kaufpreis zurück- 
geben müßte. 7. Wenn man mit der herrschenden Lehre 
annimmt, daß Titius in beiden Fällen Eigentümer bleibt, 
so sieht man im ersten Fall nicht ein, warum der Irrtum 
allein die dingliche Wirkung der Tradition, nicht auch die 
obligatorische des Kaufvertrags beeinträchtigt!); ebenso: 
warum im zweiten Fall Titius zwar Eigentümer bleibt, der 
Käufer ihm aber entgegenhalten darf ‘si non auctor meus 
ex voluntate tua vendidit’, und Titius nicht erwidern darf,. 
daß seine voluntas auf einem Irrtum beruhte. Ein ver- 
nünftiger Grund für diese verschiedene Behandlung läßt 
sich nicht finden. 8. Die Worte ‘iure hereditario’ sind ganz. 
überflüssig.?2) 9. Der Tatbestand des zweiten Falles ist mit 
einer unerhörten Unklarheit angegeben, die Worte "cum 
forte — emisset’ sind der Stein des Anstoßes. Die Gemein-- 


1) Der Rechtfertigungsversuch Zitelmanns (Irrtum und Rechts-. 
geschäft 1879, S. 544) ist m. E. mißlungen. Richtig Riezler, Venire 
.contra factum proprium S. 24: ‚Der Irrtum über die rechtliche Zu-. 
ständigkeit des Objektes, der beim Traditionsgeschäft den Eigentums- 
übergang hindert, liegt nun allerdings schon beim Kausalgeschäft vor, 
und warum er bei diesem nun völlig unbeachtlich sein soll, so daß der 
Irrende aus seinem Kausalgeschäft sich die exc. rei venditae entgegen- 
halten lassen muß, ist aus rein rationalistischen Erwägungen kaum zu. 
rechtfertigen.‘ Unrichtig ist es aber, wenn Riezler fortfährt: ‚‚Tat- 
sächlich ist es aber auch sonst der Standpunkt der Quellen, daß der error 
in dominio auf die bindende Kraft des Kausalgeschäftes keinen Einfluß. 
hat.“ Sonstiges Quellenmaterial besitzen wir für diese Frage m. W. 
nicht, auch Vangerow, Pand. 3 $ 604 S. 270, auf den Riezler ver-- 
weist, ergibt nichts (die dort unter d angeführten Stellen sind für unrere - 
Frage natürlich nicht beweisend). 

2) Amann 31; Brinz 362. 


Die Lehre v. Concursus Causarum im klass. u. justin. Recht. 141 


rechtler haben mit dem größten Scharfsinn versucht, diesen 
Tatbestand klarzustellen, aber alle Bemühungen sind ver- 
geblich geblieben: entweder man mußte den Text durch 
willkürliche Konjekturen ändern, oder aber dem Marcellus 
ungeheuerliche Ellipsen und eine geradezu bakisartige Dun- 
kelheit zutrauen.!) 

Nach alledem kann an der starken Überarbeitung unse- 
res Fragments kein Zweifel sein. Eine wörtliche Rekon- 
struktion des klassischen Textes ist nicht möglich, wohl 
aber läßt sich der Hauptinhalt erraten. Der Tatbestand 
des Marcellus war sehr einfach: Titius ist Eigentümer, ohne 
es zu wissen, A (= ego) gutgläubiger Besitzer; }. Fall: Ti- 
tius verkauft auf Grund eines Mandats des A; 2. Fall: A 
verkauft auf Grund eines Mandats des Titius. Wie entschied 
nun Marcellus diese Fälle? Die Klassiker waren unter- 
einander nicht einig. Julian erklärte den Irrtum über das 
Eigentum für unerheblich. Wenn ein Kassensklave, der von 
seinem Herrn zum Erben eingesetzt war, nach dem Tode 
des Herrn Gelder als Darlehn gab, ohne von diesem Tode 
zu wissen, so veräußerte er in dem irrigen Glauben, fremdes 
Eigentum zu veräußern; African erklärt diese Veräußerung 
trotzdem für gültig?) Und Julian selbst entscheidet?): 


ı) Ein ausführlicher Bericht über diese Versuche würde zu weit 
führen und ist auch überflüssig. Wir Heutigen verstehen kaum noch, 
wie derartige Auslegungen aufgestellt werden und auch noch Beifall 
finden konnten. Zur Probe, was man den Klassikern zutraute, lese man 
nur Jhering, Jherings J. 2, 158ff., 175, 178; Eck, Verpflichtung des 
Verkäufers 32 N. 3; H. Krüger, Beiträge zur Lehre von der exceptio 
doli (1892) S.55; Tewes, Grünhuts Zeitschr. 10, 79; Huschke 337 
(dazu Brinz 352f.): Brinz 365f. Siehe auch den Bericht Zellers 1. c. 
S. 9fk. 

2) D. (12,1) 4l: ... quas vero pecunias ipse credidisset, eas non 
ex maiore parte, quam ex qua ipse heres sit, alienatas esse. Die dog- 
matischen Ausleger haben mit der Stelle, die den gleich zu erwähnenden 
Äußerungen Ulpians und Paulus’ widersprach, nichts Rechtes anzufangen 
gewußt, auch den Zusammenhang mit D. (40,2) 4,1 nicht beachtet; 
siehe Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft 536f.; Exner, Lehre 
vom Rechtserwerb durch Tradition (1867) S. 282 Nr. 93; Leonhard, 
I:rtum (2. Aufl, Leonhards Studien zur Erläut. des Bürg. R., Heft 23, 
1907) S. 109. 

°) D. (40 2) 4, 1. Zitelmann hat den Zusammenhang dieser 
beiden Stellen übersehen; damit erledigt sich auch seine Auslegung des 
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Mandanten zu zahlen braucht, natürlich hat er aber die 
Gegenklage auf Ersatz seiner Aufwendungen, wozu in die- 
sem Falle auch der Wert der verkauften Sache gehört. 
Wie falsch die Ideenverknüpfung ist, sieht man daraus, 
daß man beim Lesen der Phrase unwillkürlich folgender- 
maßen schließt: weil Titius nicht vindizieren darf, haftet 
er auch nicht mit der actio mandatı; könnte er also vindi- 
zieren, so würde er auch seinem Mandanten haften. Dieser 
Schluß ist aber falsch: könnte Titius vindizieren, so dürfte 
er seinem Mandanten wegen des Kaufpreises erst recht 
nicht haften, da er dem Käufer doch den Kaufpreis zurück- 
geben müßte. 7. Wenn man mit der herrschenden Lehre 
annimmt, daß Titius in beiden Fällen Eigentümer bleibt, 
so sieht man im ersten Fall nicht ein, warum der Irrtum 
allein die dingliche Wirkung der Tradition, nicht auch die 
obligatorische des Kaufvertrags beeinträchtigt!); ebenso- 
warum im zweiten Fall Titius zwar Eigentümer bleibt, der 
Käufer ihm aber entgegenhalten darf “si non auctor meus 
ex voluntate tua vendidit’, und Titius nicht erwidern darf,. 
daß seine voluntas auf einem Irrtum beruhte. Ein ver- 
nünftiger Grund für diese verschiedene Behandlung läßt 
sich nicht finden. 8. Die Worte “iure hereditario’ sind ganz. 
überflüssig.?2) 9. Der Tatbestand des zweiten Falles ist mit 
einer unerhörten Unklarheit angegeben, die Worte “cum 
forte — emisset’ sind der Stein des Anstoßes. Die Gemein-: 


1) Der Rechtfertigungsversuch Zitelmanns (Irrtum und Rechts- 
geschäft 1879, S. 544) ist m. E. mißlungen. Richtig Riezler, Venire 
‚contra factum proprium S. 24: „Der Irrtum über die rechtliche Zu-- 
ständigkeit des Objektes, der beim Traditionsgeschäft den Eigentums- 
übergang hindert, liegt nun allerdings schon beim Kausalgeschäft vor, 
und warum er bei diesem nun völlig unbeachtlich sein soll, so daß der 
Irrende aus seinem Kausalgeschäft sich die exc. rei vencdlitae entgegen- 
halten lassen muß, ist aus rein rationalistischen Erwägungen kaum zu. 
rechtfertigen.‘‘“ Unrichtig ist es aber, wenn Riezler fortfährt: ‚‚Tat- 
sächlich ist es aber auch sonst der Standpunkt der Quellen, daß der error 
in dominio auf die bindende Kraft des Kausalgeschäftes keinen Einfluß. 
hat.‘‘ Sonstiges Quellenmaterial besitzen wir für diese Frage m. W. 
nicht, auch Vangerow, Pand. 3 $ 604 S. 270, auf den Riezler ver- 
weist, ergibt nichts (die dort unter d angeführten Stellen sind für unsere 
Frage natürlich nicht beweisend). 

2) Amann 3l; Brinz 362. 
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rechtler haben mit dem größten Scharfsinn versucht, diesen 
Tatbestand klarzustellen, aber alle Bemühungen sind ver- 
geblich geblieben: entweder man mußte den Text durch 
willkürliche Konjekturen ändern, oder aber dem Marcellus 
ungeheuerliche Ellipsen und eine geradezu bakisartige Dun- 
kelheit zutrauen.!) 

Nach alledem kann an der starken Überarbeitung unse- 
res Fragments kein Zweifel sein. Eine wörtliche Rekon- 
struktion des klassischen Textes ist nicht möglich, wohl 
aber läßt sich der Hauptinhalt erraten. Der Tatbestand 
des Marcellus war sehr einfach: Titius ist Eigentümer, ohne 
es zu wissen, A (= ego) gutgläubiger Besitzer; }. Fall: Ti- 
tius verkauft auf Grund eines Mandats des A; 2. Fall: A 
verkauft auf Grund eines Mandats des Titius. Wie entschied 
nun Marcellus diese Fälle? Die Klassiker waren unter- 
einander nicht einig. Julian erklärte den Irrtum über das 
Eigentum für unerheblich. Wenn ein Kassensklave, der von 
seinem Herrn zum Erben eingesetzt war, nach dem Tode 
des Herrn Gelder als Darlehn gab, ohne von diesem Tode 
zu wissen, so veräußerte er in dem irrigen Glauben, fremdes 
Eigentum zu veräußern; African erklärt diese Veräußerung 
trotzdem für gültig.) Und Julian selbst entscheidet?) 


3) Ein ausführlicher Bericht über diese Versuche würde zu weit 
führen und ist auch überflüssig. Wir Heutigen verstehen kaum noch, 
wie derartige Auslegungen aufgestellt werden und auch noch Beifall 
finden konnten. Zur Probe, was man den Klassikern zutraute, lese man 
nur Jhering, Jherings J. 2, 158ff., 175, 178; Eck, Verpflichtung des 
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Äußerungen Ulpians und Paulus’ widersprach, nichts Rechtes anzufangen 
gewußt, auch den Zusammenhang mit D. (40,2) 4, 1 nicht beachtet; 
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vom Rechtserwerb durch Tradition (1867) S. 282 Nr. 93; Leonhard, 
I:rtum (2. Aufl., Leonhards Studien zur Erläut. des Bürg. R., Heft 23, 
1907) S. 109. 

°) D. (40 2) 4, 1. Zitelmann hat den Zusammenhang dieser 
beiden Stellen übersehen; damit erledigt sich auch seine Auslegung des 


140 Fritz Schulz, 


Mandanten zu zahlen braucht, natürlich hat er aber die 
Gegenklage auf Ersatz seiner Aufwendungen, wozu in die- 
sem Falle auch der Wert der verkauften Sache gehört. 
Wie falsch die Ideenverknüpfung ist, sieht man daraus, 
daß man beim Lesen der Phrase unwillkürlich folgender- 
maßen schließt: weil Titius nicht vindizieren darf, haftet 
er auch nicht mit der actio mandati; könnte er also vindi- 
zieren, so würde er auch seinem Mandanten haften. Dieser 
Schluß ist aber falsch: könnte Titius vindizieren, so dürfte 
er seinem Mandanten wegen des Kaufpreises erst recht 
nicht haften, da er dem Käufer doch den Kaufpreis zurück- 
geben müßte. 7. Wenn man mit der herrschenden Lehre 
annimmt, daß Titius in beiden Fällen Eigentümer bleibt, 
so sieht man im ersten Fall nicht ein, warum der Irrtum 
allein die dingliche Wirkung der Tradition, nicht auch die 
obligatorische des Kaufvertrags beeinträchtigt!); ebenso: 
warum im zweiten Fall Titius zwar Eigentümer bleibt, der 
Käufer ihm aber entgegenhalten darf ‘si non auctor meus 
ex voluntate tua vendidit’, und Titius nicht erwidern darf,. 
daß seine voluntas auf einem Irrtum beruhte. Ein ver- 
nünftiger Grund für diese verschiedene Behandlung läßt 
sich nicht finden. 8. Die Worte ‘iure hereditario’ sind ganz. 
überflüssig.?) 9. Der Tatbestand des zweiten Falles ist mit 
einer unerhörten Unklarheit angegeben, die Worte “cum 
forte — emisset’ sind der Stein des Anstoßes. Die Gemein-- 


1) Der Rechtfertigungsversuch Zitelmanns (Irrtum und Rechts-: 
geschäft 1879, S. 544) ist m. E. mißlungen. Richtig Riezler, Venire 
‚contra factum proprium S. 24: „Der Irrtum über die rechtliche Zu-- 
ständigkeit des Objektes, der beim Traditionsgeschäft den Eigentums- 
übergang hindert, liegt nun allerdings schon beim Kausalgeschäft vor, 
und warum er bei diesem nun völlig unbeachtlich sein soll, so daß der 
Irrende aus seinem Kausalgeschäft sich die exc. rei venditae entgegen- 
halten lassen muß, ist aus rein rationalistischen Erwägungen kaum zu. 
rechtfertigen.“ Unrichtig ist es aber, wenn Riezler fortfährt: ‚‚Tat- 
sächlich ist es aber auch sonst der Standpunkt der Quellen, daß der error 
in dominio auf die bindende Kraft des Kausalgeschäftes keinen Einfluß. 
hat.‘ Sonstiges Quellenmaterial besitzen wir für diese Frage m. W. 
nicht, auch Vangerow, Pand. 3 $ 604 S. 270, auf den Riezler ver-- 
weist, ergibt nichts (die dort unter d angeführten Stellen sind für unsere 
Frage natürlich nicht beweisend). 

?2) Amann 31; Brinz 362. 
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rechtler haben mit dem größten Scharfsinn versucht, diesen 
Tatbestand klarzustellen, aber alle Bemühungen sind ver- 
geblich geblieben: entweder man mußte den Text durch 
willkürliche Konjekturen ändern, oder aber dem Marcellus 
ungeheuerliche Ellipsen und eine geradezu bakisartige Dun- 
kelheit zutrauen.!) 

Nach alledem kann an der starken Überarbeitung unse- 
res Fragments ‘kein Zweifel sein. Eine wörtliche Rekon- 
struktion des klassischen Textes ist nicht möglich, wohl 
aber läßt sich der Hauptinhalt erraten. Der Tatbestand 
des Marcellus war sehr einfach: Titius ist Eigentümer, ohne 
es zu wissen, A (= ego) gutgläubiger Besitzer; }. Fall: Ti- 
tius verkauft auf Grund eines Mandats des A; 2. Fall: A 
verkauft auf Grund eines Mandats des Titius. Wie entschied 
nun Marcellus diese Fälle? Die Klassiker waren unter- 
einander nicht einig. Julian erklärte den Irrtum über das 
Eigentum für unerheblich. Wenn ein Kassensklave, der von 
seinem Herrn zum Erben eingesetzt war, nach dem Tode 
des Herrn Gelder als Darlehn gab, ohne von diesem Tode 
zu wissen, so veräußerte er in dem irrigen Glauben, fremdes 
Eigentum zu veräußern; African erklärt diese Veräußerung 
trotzdem für gültig.) Und Julian selbst entscheidet?): 


1) Ein ausführlicher Bericht über diese Versuche würde zu weit 
führen und ist auch überflüssig. Wir Heutigen verstehen kaum noch, 
wie derartige Auslegungen aufgestellt werden und auch noch Beifall 
finden konnten. Zur Probe, was man den Klassikern zutraute, lese man 
nur Jhering, Jherings J. 2, 158ff., 175, 178; Eck, Verpflichtung des 
Verkäufers 32 N. 3; H. Krüger, Beiträge zur Lehre von der exceptio 
doli (1892) S.55; Tewes, Grünhuts Zeitschr. 10, 79; Huschke 337 
(dazu Brinz 352f.); Brinz 365f. Siehe auch den Bericht Zellers 1. c. 
Ss. 9fl. ' 

2) D. (12,1) 41: ... quas vero pecunias ipse credidisset, eas non 
ex maiore parte, quam ex qua ipse heres sit, alienatas esse. Die dog- 
matischen Ausleger haben mit der Stelle, die den gleich zu erwähnenden 
Äußerungen Ulpians und Paulus’ widersprach, nichts Rechtes anzufangen 
gewußt, auch den Zusammenhang mit D. (40, 2) 4, 1 nicht beachtet; 
siehe Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft 536f.; Exner, Lehre 
vom Rechtserwerb durch Tradition (1867) S. 282 Nr. 93; Leonhard, 
I:rtum (2. Aufl., Leonhards Studien zur Erläut. des Bürg. R., Heft 23, 
1907) S. 109. 

») D. (40 2) 4, 1. Zitelmann hat den Zusammenhang dieser 
beiden Stellen übersehen; damit erledigt sich auch seine Auslegung des 


142 Fritz Schulz, 


Quotiens dominus servum manumittat, quamvis existi- 
met alienum esse eum, nihilo minus verum est voluntate 
domini servum manumissum et ideo liber erit. 


Diese Lehre Julians behauptete sich aber nicht, denn 
Ulpian und Paulus sind nachweislich anderer Ansicht: 


D. (41, 1) 35. 

Ulpianus libro septimo disputationum. 

Si procurator meus vel tutor pupilli rem suam quasi 
meam vel pupilli alii tradiderint, non recessit ab eis do- 
minium et nulla est alienatio, quia nemo errans rem suam 
amittit.!) 


Fr. 4 (S. 543) die mit der eigenen Begründung Julians nicht im Einklang 
steht. Auch Leonhard 114 verkennt die Sonderlehre Julians. — Gar 
nicht hierher gehört die Julianentscheidung, von der wir in D. (40, 9) 
15, 1 und (40, 2) 4 pr. (beide Stellen sind interpoliert: Lenel, Pal. 1, 
430, Mitteis, diese Ztchr. 21, 202ffl., Krüger, Dig.-Ausg.) lesen. In 
Fr. 15 berichtet Paulus: Iulianus ait, si postea, quam filio permisit pater 
manumittere, filius ignorans patrem decessisse manumisit vindicta, non 
fieri eum liberum. sed et si vivit pater et voluntas mutata erit, non 
videri volente patre filium manumisisse. Die Freilassung ist nichtig, weil 
sie nicht mehr vom Willen des Dominus getragen ist; von error in do- 
minio ist keine Rede, sagt doch Paulus kein Wort davon, daß der Sohn 
den Vater beerbt hat. In der Originalentscheidung Julians in Fr. 4 
heißt es freilich im Tatbestand: Si pater filio permiserit servum manu- 
mittere et interim decesserit intestato. Aber daß der Sohn Alleinerbe 
war, ist auch hier nicht gesagt. Ist er aber nur pro parte Erbe, so kann 
er zwar über seine Quote verfügen, darüber hinaus aber nur mit Zustim- 
mung der Miteigentümer; die Verfügung über die eigene Quote würde 
Julian nach D. (12,1) 41 sicherlich trotz eines error in dominio für 
gültig erachtet haben: eine partielle Freilassung aber gibt es nicht, 
darum ist der ganze Akt nichtig. Das Wort “intestato’ ist also 
überflüssig und ungenau und dürfte, da es bei Paulus fehlt, unecht 
sein. Unzutreffende Behandlung der Stellen bei Zitelmann, Irrtum 
537. Auch nach Leonhard 110f. gehören diese Stellen nicht in die 
Lehre vom error in dominio, aber auch seine Ausführungen sind im 
übrigen unzutreffend: 1. er übersieht die Interpolationen; 2. er er- 
kennt nicht, daß es sich in beiden Fragmenten um dieselbe Ent- 
scheidung Julians handelt; 3. seine Erklärung des Fr. 15 aus den 
Förmlichkeiten des Scheinprozesses ist verfehlt, weil "vindicta’ unecht 
ist; der Schluß des Fr. 15 zeigt auch unzweideutig, daß Julian die 
Freilassung für wirkungslos erachtete, weil sie nicht von dem Willen 
des Dominus gedeckt ist. 

1) Die ältere Auslegung, wonach die Stelle von einer Verwechselung 
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D. (18, 1) 15, 2. 
Paulus libro quinto ad Sabinum. 
Sirem meam mihi ignoranti vendideris et iussu meo alii 
tradideris, non putat Pomponius dominium meum transire, 


bei der Tradition handeln soll, war willkürlich und verfehlt: richtig 
Zitelmann 536 N. 501. — Wie man das Gegenteil des in Fr. 35 Ge- 
sagten (also Eigentumsverlust trotz error in dominio) aus Ulp. D. (19, 1) 
1l, 2 hat herauslesen können (so Brinz 347; Tewes 76; H. Krüger, 
Exc. Doli 55 N. 70), ist schier unverständlich; Ulpian denkt bei seiner 
unschuldigen Einleitungsbemerkung über die actio empti (Lenel, Pal. 
2, 629) natürlich an den Sonderfall des error in dominio überhaupt nicht; 
sehr richtig Riezler 23 N. 17. — Dagegen widerspricht unserem Fr. 35 
in der Tat die folgende Äußerung Ulpians: D. (12, 4) 3, 8: Subtilius 
quoque illud tractat (scil. Celsus), an ille, qui se statuliberum putaverit, 
nec fecerit nummos accipientis, quoniam heredi dedit quasi ipsius heredis 
nummos daturus, non quasi suos, qui utique ipsius fuerunt, adquisiti 
scilicet post libertatem ei ex testamento competentem. et puto, si hoc 
animo dedit, non fieri ipsius: nam et cum tibi nummos meos quasi tuoR 
do, non facio tuos. quid ergo, si hic non heredi, sed alii dedit, cui puta-- 
bat se iussum ? si quidem peculiares dedit, nec fecit accipientis: si autem 
alius pro eo dedit aut spse dedit, iam liber factus, fient accipientis. Der 
Sklave A ist unbedingt freigelassen, er glaubt aber, bedingt freigelassen 
zu sein. Zahlt er in seinem Eigentum stehendes Geld an den Erben, 
so verliert er sein Eigentum nicht, weil der Übereignungsville fehlte. 
Leistet er an einen Dritten, so ist der Übereignungswille vorhanden, 
die Tradition ist aber doch wirkungslos, wenn er Pekuliargeld gab, denn 
über das fremde Eigentum konnte er natürlich nicht verfügen. Leistete 
er aber anderes ihm gehöriges Geld, so wird nach unserem Text der 
Empfänger Eigentümer, obwohl doch offensichtlich error in dominio 
vorliegt, indem A nummos suos quasi alienos veräußert. Aber der Schluß 
der Stelle ist sicher verfälscht. Indizien: 1. “si — peculiares dedit’: vor- 
her ist aber gesagt, daß es sich um Münzen handelt, qui utique ipsius 
fuerunt, und von einem Vermächtnis des peculium an den Servus ist 
keine Rede; 2, “aut ipse dedit’: es müßte heißen: “aut ipse non peculiares 
dedit’; siehe Cyrill. schol. 3 ad Bas. (24, 1) 3, Heimb. 3, 3: ei ur 
renovlsaplous, ob nowi deondenv ... el ds Ereo@der, not deondınv, 
3. ‘iam liber factus’: überflüssig und irreführend; im vorhergehenden 
ist ja von nichts anderem die Rede als von der Zahlung eines Freigelasse- 
nen, der sich fälschlich für einen statuliber hält. Richelmann, Einfluß 
des Irrtums S. 113 wollte, ‚um einen Zusammenhang mit dem vorher- 
gehenden hervorzubringen‘, diese Worte übersetzen: ‚nachdem er seine 
Freiheit erfahren hat“, was natürlich ganz unmöglich ist. Ulpian wird 
wohl nur geschrieben haben: ‘si quidem ipse dedit, nec fecit accipientis, 
si autem alius pro eo dedit, fient accipientis’. — Unbefriedigend über die 
Stelle Leonhard 109. 
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quoniam non hoc mihi propositum fuit sed quası tuum 
dominium ad eum transire:!*) et ideo etiam si donaturus 
mihi rem meam iussu meo alii tradas, idem dicendum 
erit.?) 

Marcellus kann nun nicht die Lehre Julians vertreten 
haben, denn dann hätten die Kompilatoren keinen Anlaß 
zum Eingreifen gehabt; er hielt also den Irrtum über das 
Eigentum für beachtlich. Titius behält’ demnach in beiden 
Fällen das Eigentum; aber auch von einer exceptio rei ven- 
ditae et traditae oder einer exceptio doli gegen seine rei 
vindicatio konnte dann keine Rede sein, denn wie wir schon 
sagten?), es fehlt jeder vernünftige Grund dafür, dem Irr- 
tum gerade bloß auf die Tradition Einfluß zu gewähren; 
wir haben auch für eine solche Behandlung keine Belege, 
ja aus Ulpian, namentlich aus seiner Schlußbegründung, 
möchte man die hier vertretene Auffassung herauslesen. 
‚Titius kann also in beiden Fällen wirksam vindizieren. 
Macht er im zweiten Fall, wo er Mandant ist, von seiner 
Vindikation Gebrauch, so entspricht es freilich nicht der 
bona fides, wenn er jetzt etwa vom Mandatar den Kauf- 
preis fordern wollte; er haftet vielmehr dem Mandatar, da 
der letztere ja seinem Käufer wegen der Eviktion verant- 
wortlich ist.) So mag Marcellus geschrieben, dabei viel- 


!) Die Worte ‘sed — transire’ sind ein Glossem. Sie sollen von 
‘propositum fuit’ abhängig sein (‘ich beabsichtigte dein vermeintliches 
Eigentum zu übertragen’, Richelmann 110; Scheuerl, Beitr. 1, 197, 
Zitelmann 538), sie schleppen aber nach, sollten hinter ‘hoc’ stehen. 
Die fehlerhafte Stellung hat ältere Ausleger verführt, die Worte als ab- 
hängig von “putat’ zu lesen und anzunehmen, daß das Eigentum doch 
übergehe: so in der Tat Westphal, Kauf $ 81; Glück 4, 149 N. 95. 

2) H. Krüger, Exceptio Doli 1, 57, sucht die Entscheidung aus 
dem Jussus zu rechtfertigen, der, Mandatar könne in keinem Falle das 
Eigentum des Mandanten übertragen. Diese Auffassung scheitert doch 
offensichtlich an D. (41, 1) 9, 4, Windscheid, Pand. 18 172 N. 3; Rabel, 
-Grundz. 509. Die ganze Gegenüberstellung von Jussus und Mandat, 
die Krüger aus Pernice, Lab. 1, 504ff. übernommen hat, ist über» 
‚haupt verfehlt: Mitteis, Röm. Privatr. 1, 195 N. 4. 

2) Oben S.140 N. 1. . 

%) Vgl. D. (6, 2) 14 Ulp.-Pap.: quod iudicio empti procurator 
‘emptori praestiterit, contrario iudicio mandati consequetur: potest enim 
fieri ut emptori res auferatur ab eo, qui venire mandavit, quia per igno- 
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‘leicht auch die abweichende Lehre Julians erwähnt haben. 
Die Kompilatoren aber arbeiteten seine Entscheidung um; 
sie wollten den Käufer in Ruhe lassen!) und den Titius 
wegen seines verlorenen Eigentums auf eine Regreßklage ver- 
weisen. Das ging im ersten Fall sehr einfach: Titius ist Man- 
datar und kann daher mit der actio mandati contraria wegen 
seiner Sache Entschädigung fordern. Im ersten Fall aber 
fehlte ein solches Regreßverhältnis, die Kompilatoren muß- 
ten es erfinden: so kamen die verhängnisvollen Worte “cum 
forte — emisset’ in den Text; die Kompilatoren wollten 
Titius eine actio empti zu Regreßzwecken gewähren; da er 
selber nicht der Käufer sein konnte — das wäre eine emptio 
rei suse geworden —, so machten sie seinen Erblasser zum 
Käufer. Wie sie sich den Fall des näheren gedacht haben 
mögen, ist nicht zu sagen, wahrscheinlich haben sie ihn über- 
haupt nicht klar durchgedacht;; genug, daß jetzt eine actio 
empti da war, die den Titius für die wirkungslose rei vin- 
dicatio entschädigte, ein Gegenstück zu der actio mandati 
des ersten Falles. 

Hiernach scheidet das Fragment für unsere Lehre 
ganz aus. 

V. Der Gläubiger, der sein Forderungsrecht ex causa 
onerosa erworben hat, behält dieses, wie wir sahen, wenn 
er die geschuldete Sache ex causa .lucrativa erwirbt. 
Welche Wirkung hat der Erwerb ex causa one- 
rosa? Die gemeinrechtliche Erörterung knüpfte hier an 
den bekannten Bericht des Pomponius an: 


D. (21, 2) 29 pr. 

Si rem, quam mihi alienam vendideras, a domino red- 
emerim, falsum esse quod Nerva respondisset posse te 
a me pretium consequi ex vendito agentem quasi habere 
mihi rem liceret Celsus filius aiebat, quia nec bonae fidei 
conveniret et ego ex alia causa rem haberem. 


rantiam non est usus exceptione quam debuit opponcre, veluti: “si non 
auctor meus ex voluntate tua vendidit’. 

1) Vgl. dazu die Interpolation von D. (12,4) 3, 8 oben 8. 143 N. 1; 
siehe auch die in der gleichen Linie sich bewegende Interpolation von 
D. (39, 5) 25 und dazu P. Krüger, Dig.-Ausg. 
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Celsus versagt hier der actio venditi die Wirksamkeit; 
die herrschende Lehre des gemeinen Rechts schloß daraus 
ohne weiteres: hat der Käufer den Kaufpreis bereits ge- 
zahlt, so hat er die actio empti auf Rückzahlung des Preises. 
Mit andern Worten: es ist gleichgültig, ob der Käufer ex 
lucrativa oder ex onerosa causa die Kaufsache erwirbt, er 
hat in jedem Fall die actio empti auf Rückzahlung des 
Kaufpreises.) Diese Schlußfolgerung mag dogmatisch ge- 
rechtfertigt sein, historisch betrachtet ist sie unhaltbar. 
Aus dem Vorhandensein der exceptio folgt für das klassische 
Recht noch lange nicht die Zuständigkeit einer actio; der 
Schluß von der exceptio auf die actio liegt hier freilich be- 
sonders nahe, wenn man von der Institutionenregel ausgeht, 
daß der concursus zweier causae lucrativae das Erlöschen 
der Obligation herbeiführt: denn aus dieser Regel ergibt 
sich freilich durch Umkehrung, daß in unserm Fall die actio 
empti des Käufers unberührt bleibt, da ja zwei causae one- 
rosae zusammenstoßen. Aber die Institutionenregel ist, 
wie wir sehen werden, in dieser Form nicht klassisch. Mög- 
lich ist es freilich, wie man zugeben muß, daß Celsus und 
Pomponius — in seinem vor den Julianischen Digesten ge- 
schriebenen Sabinusbuche!?) — auch die Kaufklage ge- 
währten, obwohl wir keinen Beleg dafür haben; fest steht 
aber, daß die Lehre Julians, der die späteren Klassiker 
folgten, die actio empti nur bei lukrativem Erwerbe des 
Käufers zugestand.®) Dies ergibt sich aus den sämtlichen 
oben unter I bis III behandelten Stellen, die ausschließlich 
den lukrativen Erwerb behandeln, ergibt sich insbesondere 
aus Sent. (2, 17) 8%); D. (19, 1) 13, 15°) und D. (44, 7) 19%), 
wo ausdrücklich für die actio empti der Erwerb ex causa 
lucrativa gefordert wird. So drücken sich die Klassiker 


!) SoF.Mommsen, Beitr. 1,259f.; Dernburg, Pand. 2899 N. 30; 
Dernburg-Sokolowski 2,760; Bekker, Jahrb. d. gem. deutsch. Rechts 
6, 290; Kohler, Ges. Abhandl. 250; Brinz, Arch. f. Ziv. Prax. 63, 376 
N. 78; Hellmann 396; Bechmann, Kauf 3, 2 S. 44 und 53; Last 86. 

®) Krüger, Geschichte der Quellen (2. Aufl.) S.185 N. 44; Fit- 
ting, Alter und Folge (2. Aufl.) S. 35. 

3) Richtig Eck 31; Rabel, Haftung 1, 78, beide freilich ohne die- 
herrschende Auslegung zu erwähnen und sie ausdrücklich abzulehnen. 

4) Oben 8. 117. 5) Oben S. 118. °) Oben S. 130. 
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nicht aus, wenn sie den lukrativen Erwerb nur als Beispiel 
anführen wollen und beim onerosen Erwerb vollkommen 
gleichartig entscheiden würden; die Antithese Julians in 
Fr. 19 ist auch hier von besonderem Wert. Ob Julian und 
seine Anhänger dem Käufer bei onerosem Erwerb. wenig- 
stens wie Celsus eine exceptio gaben, wissen wir nicht, wahr- 
scheinlich ist es nicht.!) Einen positiven Beleg für die eben 
angegebene Lehre Julians bietet 


D. (45, 1) 56, 7. 

Iulianus libro quinquagensimo secundo digestorum. 

Si a te stipulatus fuero fundum Sempronianum, deinde 
eundem fundum detracto usu fructu ab alio stipulor, 
prior stipulatio non novabitur, quia nec solvendo fundum 
detracto usu fructu liberareris, sed adhuc a te recte fundi 
usum fructum peterem. quid ergo est? cum mihi fun- 
dum dederis, is quoque liberabitur, a quo detracto usu 
fructu fundum stipulatus fueram. 


Eine Korrealschuld liegt in diesem Falle nicht vor, da 
die unitas actus fehlt?); willkürlich wäre es auch, anzuneh- 
men, daß die beiden Stipulationen ex causa lucrativa 
stammten?®), vielmehr ist, wie schon oben bemerkt®), stets 
eine stipulatio ex causa onerosa gemeint, wenn nicht das 
Gegenteil ausdrücklich hervorgehoben wird. Dann aber 
bestätigt unsere Stelle den Satz: das Forderungsrecht ex 
causa onerosa geht unter, wenn der Gläubiger die geschul- 
dete Sache ex alia causa onerosa erwirbt. Zur Unterstützung 
der herrschenden gemeinrechtlichen Lehre berief man sich 
freilich mitunter auf D. (19, 1) 10, wo angeblich „mit un- 
erfreulicher Deutlichkeit gesagt sei, daß zwei causae one- 
rosae zusammentreffen können, ohne daß die eine erlischt‘‘.5) 
Das Fragment hat aber keine Beweiskraft: 


1) Siehe unten S. 205. 

2) Vgl. Rabel, Grundz. 475; Binder, Korrealobligationen 6fl. 
Der Tatbestand ist genau so formuliert wie in D. (46, 1) 43 (dazu Biuder 
17): Si a Titio stipulatus fideiussorem te acceperim, deinde eandem 
pecunianı ab alio stipulatus .... 

3) Dies nahm Sell 102 an. 4) Oben S. 136. 

5) Pernice, Zeitschr. f. Handelsr. 21, 325. 

ı0* 
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D. (19, 1) 10. 

Ulpianus libro quadragesimo sexto ad Sabinum. 

Non est novum, ut duae obligationes in eiusdem per- 
sona de eadem re concurrant: cum enim is qui vendito- 
rem obligatum habebat ei qui eundem venditorem obli- 
gatum habebat heres exstiterit, constat duas esse actiones 
in eiusdem persona concurrentes, propriam et heredita- 
riam, ei debere heredem institutum, si velit separatim dua- 
rum aclionum commodo utt, ante adılam hereditatem pro- 
prium venditorem convenire, deinde adıta hereditate here- 
ditarium: quod si prius adierit hereditatem, unam quidem 
actionem movere potest, sed vita, ut per eam ulriusque con- 
tractus sential commodum. ex contrario quoque si venditor 
venditori heres exstiterit, palam est duas evichiones eum 
praestare debere. 


Eine Reihe von Indizien weisen auf eine gründliche 
Überarbeitung durch die Kompilatoren: 1. ‘proprium vendi- 
torem convenire deinde .... hereditarium’: eine seltsame 
Ausdrucksweise! Es sind doch nicht zwei Verkäufer vor- 
handen! Es sollte dastehen: “propria actione venditorem 
convenire deinde .... hereditaria’. 2. ‘sed ita — commo- 
dum’ hat bereits Lenel beanstandet!): quemadmodum 
enim utriusque contractus commodum sentire potest actor, 
qui alterius tantumrmnodo actionis formula usus est? Lenel 
vermutet, daß Ulpian statt dessen geschrieben habe: "sed 
ita ut in demonstratione uterque contractus comprehenda- 
tur’; damit wird aber die Stelle nicht geheilt, denn abge- 
sehen von den bereits unter 1 erwähnten Anständen ist 
3. der Satz “unam quidem actionem movere potest’ be- 
denklich; gesagt sein soll offenbar: der Erbe kann beide 
Klagen anstellen, aber nicht beide kumulativ; das hätte 
aber anders ausgedrückt werden müssen, nämlich: alte- 
ram tantum actionem movere potest. 4. ‘duas evictiones 
eum praestare debere’: eine doppelte Eviktion derselben 
Sache ist nicht möglich, Lenel hat daher statt. “evictiones’ 


ı) Pal.2, 1182 N. 10. Liebe, Stipulation 163: ‚Ganz klar ist der 
Grund der Entscheidung Ulpians nicht‘; seine Erklärung ist unzu- 
reichend. 
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“auctoritates’ einsetzen wollen.!) Aber warum mußte für die 
Schlußentscheidung erst der Tatbestand umgedreht werden ? 
Warum muß nicht auch im ersten Fall (V verkauft an K! 
und K?, K! beerbt K?) der Verkäufer duas auctoritates 
praestare ? 

Die Stelle ist also kräftig interpoliert, der klassische 
Text läßt sich nicht wiederherstellen. Wir besitzen zwar 
noch ein anderes Stück dieser Erörterung Ulpians?), aber 
der Vergleich der beiden Fragmente ergibt nur, daß wahr- 

scheinlich die Ausführungen unseres Fr. 10 Julian entnom- 
_ men sind, und Julian möglicherweise überhaupt nur die 
Konsumptionsfrage behandelt hat.?) Hervorzuheben ist 
nur noch, daß zwar der zweite der in Fr. 10 erwähnten 
Fälle (V! und V? verkaufen dieselbe Sache an K; V! be- 
erbt den V?) einen Konkurs zweier causae onerosae dar- 
stellt, nicht aber, wie die herrschende Lehre glaubt, auch 
der erste (V verkauft an K! und K?, K! beerbt den K?). 
Hier sind freilich zwei actiones empti in einer Hand ver- 
einigt, wenn aber K! auf Grund des Kaufes seines Erb- 
lassers die Sache erhält, so erwirbt er diese iure hereditario 
und also ex causa lucrativa; an dem lukrativen Erwerb des 
K! zweifelt niemand, wenn K? noch bei seinen Lebzeiten 
das Eigentum erworben hat, gleichgültig, ob er den Kauf- 
preis zahlte oder schuldig blieb; dann darf man aber auch 
in unserm Fall nicht anders entscheiden. 

Es bleibt also dabei: das Forderungsrecht ex causa 
onerosa bleibt bestehen, wenn der Gläubiger die geschuldete 
Sache ex causa lucrativa erwirbt; erwirbt er sie ex causa 
onerosa, so erlischt es. Es kann sich also nur noch darum 
handeln, die verschiedene Wirkung des lukrativen und des 
onerosen Erwerbs zu erklären. Die Quellen geben keine 
Begründung; eine Erklärung soll unten im vierten Ab- 
schnitt versucht werden .®) 


VI. Das Forderungsrecht ex causa onerosa bleibt be- 
stehen, wenn der Gläubiger die geschuldete Sache ex causa 
lucrativa erwirbt. Bisher ist dieser Satz bei Obligationen 


—- 


ı) Pal. 2,1183 N.]. 2) D. (46, 1)5; Lenel l.c. 
») Wie in D. (44, 7) 18 oben S. 136. *) Unten S. 205. 
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nachgewiesen worden, die auf Übereignung einer Sache 
gerichtet sind (Kauf, Stipulation); er gilt aber auch bei 
der Miete. Unser einziger Beleg dafür sind die beiden 
folgenden kurzen Fragmente: 


D. (19, 2) 9,6 und fr. 10. 
Ulpianus libro trigesimo secundo ad edictum. 


Si alienam domum mihi locaveris eaque mihi legata 
vel donata sit, non teneri me tibi ex locato ob pensionem: 
sed de tempore praeterito videamus, si quid ante legati 
diem pensionis debetur: et puto solvendum: 


Iulianus libro ... ad Ferocem. 
et ego ex conducto recte agam vel in hoc ut me liberes. 


Der Mieter erwirbt die Mietsache ex causa lucrativa, 
nämlich durch Legat — die Schenkung ist durch einen 
Glossator oder durch die Kompilatoren hinzugefügt worden, 
da im folgenden ausschließlich vom Legat die Rede ist!) — 
für die Zeit vom Eigentumserwerb an hat der Mieter keinen 
Mietzins zu zahlen und wenn er ihn bereits gezahlt hat, 
so steht ihm die actio conducti zu. Auch die Entscheidung 
des $ 6 stammt sicherlich von Julian. Der in der Luft 
hängende Acc. c.I. zeigt, daß Ulpian einen Juristen aus- 
schrieb, und daß dieser Jurist Julian war, ergibt das folgende 
Fr. 10. Dieses Fragment steht nämlich im Titel 19, 2 nicht 
an der Stelle, wo man ein Fragment aus den libri ad Ur- 
seium erwarten möchte; die Kompilatoren haben es aus 
dieser Stelle herausgenommen, da sie bei Ulpian den Be-. 
richt über diese Entscheidung Julians fanden ; sie benutzten 
den Originaltext jetzt nur noch dazu, um daraus einen 
Nachtrag zu Ulpian anzufertigen.?2) Dabei ist nun freilich 
das Julianfragment arg zusammengestrichen worden; auch 
das ‘vel’ verrät die Kompilatoren, denn ‘vel’ im Sinne von 


1) Richtig Di Marzo, Bull. 17, 109 N. 1, der aber im übrigen das 
Fragment eigentümlicherweise ignoriert, obwohl es doch gegen seine 
"These spricht. | 

2) Genau wie sie z. B. in Fr. 15, 9 und 16 D. 19, 2 verfahren sind; 
über diese Methode der Kompilatoren überhaupt siehe Krüger, Gs- 
schichte 382. | 
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‘nämlich’, “wenigstens’, “z. B.’ ist wohl immer unecht!); die 
Kompilatoren haben auch übersehen, daß sie ihren Nach- 
trag korrekt hätten hinter die Worte ‘ob pensionem’ stellen 
müssen.?) Sachlich betrachtet ist gegen die Bezeichnung 
des Ziels der actio conducti nichts einzuwenden: wenn im 
entsprechenden Fall beim Kauf der Preis als das Interesse 
des Käufers angenommen wird, so liegt es hier fast noch 
näher, das Interesse des Mieters dem gezahlten oder ge- 
schuldeten Mietzins gleichzusetzen. 


VII. Das Quellenmaterial für unsern ersten Fall ist 
damit erschöpft. Das Ergebnis ist sehr einfach: seit Julian 
bleibt die Forderung ex causa onerosa bestehen, wenn der 
Gläubiger die geschuldete Sache ex causa lucrativa erwirbt. 
Die Klage des Gläubigers geht nunmehr auf das Interesse; 
als solches wird bei der Stipulation der Sachwert, beim Kauf 
der Preis, bei der Miete der Mietzins angenommen. Wird 
die Sache ex causa onerosa erworben, so geht das Forde- 
rungsrecht restlos unter. 


B. Der Gläubiger, dem ex causa lucrativa eine 
Speziessache geschuldet wird, erwirbt diese Sache 
ex alia causa. 


Auch für diesen Fall haben wir bereits die Grundthese 
Julians kennengelernt; in D. (44, 7) 19 lasen wir®): der 
Käufer hat actionem empti integram, wenn er von einem 
Dritten die Kaufsache ex causa lucrativa erwirbt, sicut ex 
contrario qui ex causa emptionis rem habere coe- 
pit, eandem non prohibetur ex lucrativa causa 
petere. Erwirbt also der Gläubiger, dem ex causa lucra- 
tiva geschuldet wird, die Sache ex causa oncrosa, so bleibt 
sein Forderungsrecht bestehen, erwirbt er ex causa lucra- 


I) Siehe meine Zusammenstellung, diese Zeitschr. 33, 52f. 

2) Für verfehlt halte ich die Konjektur der ital. Dig.-Ausg., die vor 
"solvendum’ ein “non’ einschieben will, um den Zusammenhang mit Fr. 10 
herzustellen; dadurch kommt in $ 6 eine falsche Entscheidung: ein Miet- 
vertrag über eine Sache, die einem Dritten gehört, ist doch nach allen 
Regeln gültig. 

2) Oben S. 130. 


152: Fritz Schulz, 


tiva,; so erlischt es. Sedes materiae für die nähere Erörte- 
rung dieses Prinzips ist das Vermächtnisrecht, genauer die 
Lehre vom Damnationslegat; die Legatsschuld ist die 
Obligation ex lucrativa causa xar’ 2£oyrjv, hinter der die 
Obligationen aus Fideikommiß und Schenkungsstipu- 
lation zurücktreten. 


1. Der mit einem Damnationslegat Bedachte er- 
wirbt die veımachte Sache ex alia causa. 


I. Hier muß zunächst eine kurze Vorbemerkung vor- 
ausgeschickt werden. Die Klassiker behandeln diese Seite 
des Concursusproblems wiederholt im Zusammenhang mit 
„wei anderen Erscheinungen: mit dem legatum debiti und 
mit der Wiederholung desselben Vermächtnisses in dem- 
selben Testament. Was zunächst 1. das legatum debiti 
anlangt!), so lesen wir bekanntlich schon bei Julian?) das 
Prinzip: 

quotiens debitor creditori suo legaret, ita inutile esse 
legatum, si nihil interesset creditoris ex testamento po- 
tius agere quam ex pristina obligatione. 


Das Legat ist ungültig, si nihil plus est in legato.?) 
Das gilt nicht nur für das legatum debiti proprii, sondern 
ebenso für das legatum debiti alieni.*) Ist hiernach das 
legat gültig, so treffen allerdings zwei Erwerbscausae zu- 
sammen; wenn aber der Bedachte aus der einen causa er- 
wirbt, so richtet sich die Wirkung dieses Erwerbes doch 
regelmäßig nicht nach unsern Regeln über den concursus 
causarum, vielmehr ist ein weiter reichender Gesichtspunkt 
maßgebend. Beim Schuldvermächtnis handelt es sich regel- 
mäßig’) darum, daß dasjenige, was jemand schuldig ist, 


1) Zum Folgenden Ferrini, Teoria gen. dei legati S.65ff.; Fadda, 
Concetti fondamentali del diritto ereditario romano 1 (1900) S. 89ff. 

2) D. (34,3) 11. Daß auch Marcell nicht anderer Meinung waı, 
zeigt, wie Ferrini, Legati 67 richtig hervorhebt, D. (34. 3) 3, 5. Dem- 
nach wird D. (30) 28, 1 interpoliert sein, es handelte wohl vom Vindi- 
kationslegat: Lenel. Pal.2, 1077; Arndts, Ges. Ziv. Schrift. 2, 546, 
unzulänglich Ferrini 66). Vgl. D. (32) 3, 2. 

3) 1 (2, 20) 14. *) D. (30) 108,4 und 5 unten 8. 176. 

5) Die dogmatischen Arbeiten erörtern diesen Regelfall, soviel ich 
sehe, ausschließlich. Gesetzt aber, dem L sei aus dem Testament des T! 
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eben als Schuldgegenstand dem Gläubiger letztwillig hinter- 
lassen wird!); die Leistung an den Bedachten auf Grund 
der einen causa wirkt dann freilich auch auf die Obligation 
aus der andern causa schuldtilgend, aber einfach aus dem 
Grunde, weil der Testator es so gewollt hat. Aus diesem 
Gesichtspunkt ergibt sich auch, daß die gleiche Wirkung 
eintritt, wenn an den Bedachten nicht die Sache, sondern 
die litis aestimatio geleistet wird, während beim concursus 
causarım immer nur der Sachleistung schuldvernichtende 
Wirkung zukommt.?2) So entscheidet Julian in 


D. (30) 84, 2. u 

Si Sempronius Titium heredem instituerit et ab eo 
post biennium fundum dari iusserit Maevio, Titius deinde 
ab herede suo eundem fundum Maevio praesenti die lega- 
verit et Maevius pretium fundi ab herede Titii acceperit: 
si ex testamento Sempronii fundum petere velit, excep- 
tione repelli poterit, si pretio fundi contentus non erit.?) 
Beide Vermächtnisse sind zweifellos gültig, da das 
zweite gegenüber dem ersten für den Bedachten ein Plus 
enthält; nach den Regeln über den concursus causarum 
würde nur die Leistung des fundus beide Vermächtnis- 
schulden zum Erlöschen bringen; hier aber hat die Leistung 
des Wertes die gleiche Wirkung, weil das zweite Vermächt- 
nis solvendi animo ausgesetzt ist.*) — Entsprechend ver- 
fährt man 2., wenn der Erblasser in demselben Testament 
dem Bedachten dieselbe Sache mehrfach vermacht hat. Ist 
der Wille des Testators erkennbar darauf gerichtet, mittelst 
der Wiederholung dem Bedachten neben der Sache ihren 
Wert zuzuwenden, so sind zwei Vermächtnisse vorhanden, 


unter Belastung des Erben H eine Sache vermacht worden; nach dem 
Tode des T! vermacht T?, der denselben H zum Erben einsetzt, dem L 
noch einmal dieselbe Sache, ohne von dem ersten Legat etwas zu wissen. 
Zweifellos liegt auch hier ein legatum debiti vor, aber die im Text folgende 
Erwägung trifft darauf nicht zu. 

ı) Arndts, Ges. Ziv. Schriften 2, 539. 

2) 1 (2,20)6 unten S. 182. 

8%) Diese Worte rind zweifellos ein Glosrem: Krüger, Dig.-Ausg. 

%) Arndts 297; Hartmann 72 (von Schmidt 427 mißverstanden); 
unrichtig Sell 77. 
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die kumulativ eingezogen werden können; ein concursus 
causarum liegt überhaupt nicht vor, da der Gegenstand 
der beiden Legate nicht derselbe ist. Im Zweifel ist aller- 
dings, wie bereits Julian entschied, nur ein Legat anzu- 
nehmen: leistet also der Erbe die Sache, so wird er frei 
und braucht nicht noch außerdem den Wert zu entrichten ; 
die gleiche Wirkung tritt aber auch hier wiederum ein — 
anders als beim concursus causarum —, wenn der Erbo 
nicht die Sache, sondern die litis aestimatio leistet: der 
Erblasser will eben im Zweifel dem Bedachten nur eine ein- 
malige Leistung zuwenden.!) 


D. (30) 86, 1. 

Iulianus libro trigesimo quarto 
digestorum. Si testamento Stichus 
ab uno herede legatus fuerit Maevio 
(per damnationem) et eidem codi- 
cillis idem Stichus ab omnibus he- 
redibus (per vindicationem) et an- 
tequam codicilli aperirentur Mae- 
vius litis aestimationem consecutus 
fuerit, ipso iure vindicari ex codi- 
eillis non potest, quia testator 
semel legatum ad eum perve- 


D. (31) 66, 5 

Papinianus libro septimo decimo 
quaestionum. Eum, qui ab uno ex 
heredibus, qui solus oneratus fu- 
erat, (per damnationem) litis aesti- 
mationem legatae rei abstulit, po- 
stea codicillis apertis ab omnibus 
heredibus eiusdem rei (per vindi- 
cationem) relictae dixi dominium 
non quaerere: eum enim qui pluri- 
bus speciebus iuris uteretur, non 
saepius eandem rem eidem legare, 


nire voluit. sed loqui saepius. 


Entsprechend hat auch Pius reskribiert?) und die spä- 
teren Juristen bleiben dabei stehen.?) — 


Il. Wenden wir uns nach dieser Vorerinnerung nun- 
mehr zu der Kritik der einzelnen Fragmente. Zum Aus- 
gangspunkt wählen wir ein umfangreiches Bruchstück, das 
uns aus Julians 33. Digestenbuche erhalten ist. Julian er- 


1) Über die Interpolationen der beiden folgenden Stellen siehe 
Ferrini, Legati 124; Segre, Studi Scialoja 1, 248f.; Pampaloni, 
Melanges Girard 2, 345f. Pampalonis Meinung, daß die Klassiker 
normalerweise bei einem Vindikationslegat überhaupt nicht von ‘ab 
herede legare’ reden, halte ich gerade gegenüber diesen beiden Stellen, 
von denen doch offenbar die eine von der andern abhängt, für wenig 
wahrscheinlich; nachgewiesen ist Pampalonis These jedenfalls noch 
nicht. 

°) Pap. D. (31) 66 pr.. Ulp. D. (30) 34, 3. 

®) Pap. D. (31) 66 pr. und $ 5. Ulp. 1. c., Flor. D. (7, 1) 42, 1. — 
Vgl. Sell 74ff. 
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örterte in diesem Buche das Damnationslegat und kam 
dabei auch auf unsere Fragen zu sprechen. 


D. (30) 82 pr. $1. 

Non quocumque modo si legatarii res facta fuerit die 
cedente, obligatio legati extinguitur, sed ita, si eo modo 
fuerit eius, quo avelli non possit. ponamus rem, quae 
mihi pure legata sit, (per damnationem) accipere me per 
iraditionem (mancipio) die legati cedente ab eo herede, 
& quo eadem sub condicione alii (per vindicationem) 
legata fuerit: nempe agam ex testamento, quia is status 
est eius, ut existente condicione discessurum sit a me 
dominium. nam et si ex stipulatione mihi Stichus de- 
beatur et is cum sub condicione alii (per vindicationem) 
legatus esset, factus fuerit meus ex causa lucrativa, nihilo 
minus existente condicıone ex stipulatu agere potero.!) 

l. Si ex bonis eius, qui rei publicae causa aberat, rem 
usu adquisierim et ea antequam evinceretur mihi legata 
sit, deinde poslea evincalur, recte ex testamento petam 
eam mihi dari oportere. 


Man hat sich im gemeinen Racht die Stelle folgender- 
maßen zurechtgelegt.”) Im ersten Falle hat T! seinen 
Erben H! mit einem unbedingten Damnationslegat zu- 
gunsten des L! belastet; dieselbe Sache hat T? in seinem 
Testament, in dem er den H? zum Erben einsetzte, durch 
bedingtes Vindikationslegat dem L? zugewandt; pendente 
condicione erwirbt nun L!von H?die vermachte Sache durch 
Schenkung: an sich würde die Vermächtnisforderung des 
L! gegen H! infolge des concursus causarum lucrativarum 
untergehen; da aber der Erwerb aus der Schenkung nicht 
gesichert ist, vielmehr existente condicione zusammenfällt, 
so bleibt die Klage aus dem Damnationslegat doch bestehen. 
Im zweiten Fall erwirbt C, der aus einer Stipulation ex 
lucrativa causa eine Forderung gegen D hat, die ge- 
schuldete Sache von X ex lucrativa causa; X ist aber Erbe 


1) Daß das bedingte Vermächtnis ein Vindikationslegat ist, das 
unbedingte ein Diımnationslegat, daran kann kein Zweifel sein: Arndts 
262; Lenel, Pal. 1,402; Pampaloni 346. | 

2) Siehe schon Gl. non quocunqu> ad h. I. und Arndts 262. 


156 Fritz Schulz, 


aus einem Testament, in dem ebendiese Sache per vin- 
dicationem bedingt dem L vermacht worden war. Auch 
hier ein Zusammentreffen zweier causae lucrativae, aber 
auch hier ist der Erwerb von X nieht gesichert, daher die 
Stipulationsklage gegen D. Der letzte Fall behandelt das 
Vermächtnis einer Sache, die der Bedachte zur Zeit der 
Testamentserrichtung!) bereits von einem rei publicae 
causa absens ersessen hatte; an sich wäre das Vermächtnis 
nichtig als legatum rei legatarii, da aber der zurückkehrende 
absens gegen die Ersitzung Restitution verlangen kann?), 
so wird es als gültig angeschen. 

Damit wären ja nun freilich alle Risse und Sprünge 
glücklich übertüncht, aber der heutige historische Betrachter 
wird sich damit nicht zufrieden geben können: in dem über- 
lieferten Text steht das alles nicht, oder doch so unvoll- 
kommen, daß man es dem Klassiker nicht zutrauen kann. 
Daß in dem zweiten der drei Fälle die Stipulation aus 
lukrativer causa stamnie, ist nirgends ausgesprochen ; wenn 
schon die Glosse zu “ex stipulatione’ bemerkte: “interposita 
ex causa lucrativa’?), so war das eben der übliche dogma- 
tische Vertuschungsversuch. Wenn aber die Stipulation 
aus Oneroser causa stammt, so stimmt die ganze Argumen- 
tation nicht; denn dann ist es nicht wahr, daß an sich der 
lukrative Erwerb von dritter Seite die Stipulationsforde- 
rung vernichtet, und sie nur wegen des drohenden Eintritts 
der Bedingung nihilo minus aufrechterhalten wird: der 
Stipulation ex causa onerosa schadet ja, wie wir oben sahen ?), 
der lukrative Erwerb der geschuldeten Sache nichts, die 
Forderung bleibt bestehen, auch wenn keine Bedingung 
den lukrativen Erwerb zu zerstören droht. Di Marzo?) 
hat dadurch zu helfen gesucht, daß er die Worte ‘ex causa 
lucrativa' für interpoliert erklärte und sie durch die Worte 
“ex alia qua causa’ ersetzte; aber auch das ist unannehm- 


!) Arndts 230. ?2) Lenel, Ed. S. 117. 

$) Ebenso Arndts 263: „‚Selbstverständlich (!) wird hier eine sti- 
pulatio donationis causa facta voraurgesetzt'‘; ihm folgend Salkowski 
132f. Gegen sie, vom historischen Standpunkt mit Recht, Ferrini, 
Rend. 338 N. 1; Glück, Commentario $ 1526b S. 134 N. 1. 

*) Oben S. 132. $) Bull. 15. 102f. 
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bar: denn wenn die ‘alia causa’ eine “causa lucrativa’ ist, 
ist das Raisonnement, wie eben gezeigt, verfehlt. Di Mar- 
zos Hypothese fußt eben auf seiner Meinung, daß jede Sti- 
pulationsforderung untergehe, wenn der Gläubiger die 
geschuldete Sache von einem Dritten erwirbt, gleichgültig, 
ob ex causa onerosa oder lucrativa; daß aber diese Meinung 
irrig ist, wurde oben gezeigt. Das gleiche Dilemma be- 
gegnet uns im ersten Fall: hier ist nämlich nicht gesagt, 
‘daB das “accipere per traditionem’ (oder, wie der Klassiker 
-schrieb, das “accipere mancipio’) der Empfang einer Schen- 
‘kung sei. Die Dogmatiker halfen hier natürlich in derselben 
Weise wie im zweiten Fall; schon die Glosse erklärte ein- 
fach: "heres Gaii pendente condicione dominus existens mihi 
donavit’.!) Wer aber als Historiker diese Ausflucht zurück- 
weist, für den ist der Text wiederum fehlerhaft; denn wenn 
das ‘accipere mancipio’ ein kaufweiser Empfang war, so 
ist die Vermächtnisklage unter allen Umständen gegeben 
und nicht nur in Fällen, wo wie hier durch den Eintritt 
der Bedingung der Verlust der gekauften Sache einzu- 
treten droht. 

Ich glaube, daß man zu einer wirklichen Erklärung 
dieses seltsamen Tatbestandes nur auf dem Wege gelangen 
kann, den bereits Th. Mommsen eingeschlagen hat, den 
er aber freilich selbst nicht zu Ende gegangen ist. Momm- 
sen wollte “ex causa lucrativa’ als Glossem streichen, ich 
schließe mich ihm an, nur daß ich diese Worte für inter- 
poliert halte. Streicht man sie, so handelt der zweite Fall 
überhaupt nicht mehr vom concursus causarum, sondern 
von der Erfüllung, denn zu den parallel geordneten Worten 
“debeatur” und “factus fuerit’ ist natürlich hinzuzudenken: 
‘seilicet a debitore’. Julian entscheidet dann: wenn der 
Stipulationsgläubiger vom Schuldner die Sache erhält, 
die sub condicione einem andern per vindicationem ver- 
macht worden war, so ist das keine Erfüllung, und der Gläu- 
biger behält daher die Stipulationsklage.?) Dann muß aber 


ı) Ebenso Arndts 263. 


2) Wenn Salkowski 133 N. 52 gegen Mommsens Text einwendet, 
dımit würde Julian eine unleidliche Trivialität zugemutet, so übersicht 
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auch der erste Fall entsprechend von der Leistung des 
mit dem Damnationslegat belasteten Erben gesprochen 
haben.!) Wir erhalten diesen Text, indem wir nur das 
Wort ‘eo’ streichen?); das ‚Ergebnis ist dann: ein Erbe 
. ist mit einem Damnationslegat zugunsten des A belastet; 
dieselbe Sache hat aber der Erblasser dem B per vindicatio- 
nem bedingt vermacht; pendente condicione übereignet der 
Erbe die Sache dem A: auch dies ist keine vollständige 
Erfüllung quia existente condicione discessurum sit domi- 
nium. Ob auch der Eingangssatz “non — possit” inter- 
poliert ist, läßt sich nicht entscheiden. Die Worte ‘si lega- 
tarii res facta fuerit’ umfassen jedenfalls den Erwerb vom 
verpflichteten Erben genau so gut wie den Erwerb von 
einem Dritten; die Anknüpfung der folgenden Erörterung 
der Erfüllung macht also keine Schwierigkeit. Vielleicht 
haben aber die Kompilatoren auch hier eingegriffen und 
vielleicht haben sie den schon von Mommsen gerügten 
Fehler verschuldet, nämlich die Ellipse von “facta’ hinter 
“si eo modo fuerit’; möglicherweise lautete der klassische 
Text: 

Non quocumque modo si leyatarii (legatario) res facta 
(soluta) fuerit die cedente obligatio legati extinguitur, 
sed ita, si eo modo fuerit eius (soluta), quo avelli non 
possit. 


—— Rn) 


er vollständig die unten 8. 159 angeführten klassischen Zeugnisse, in 
denen die angebliche Trivialität wiederholt ausgesprochen wird. 


!) Denn wenn Julian den Erwerb des Bedachten von dritter 
Seite hätte mit der Erfüllung vergleichen wollen, so hätte er nicht das 
Vermächtnisrecht verlassen und die Stipulation heranzuziehen brauchen. 

2) “Eo’ fällt auch stilistisch auf. Es will einen andern Erben eines 
andern Erblassers bezeichnen, beim ersten Lesen meint man aber, 
der mit dem Vindikationslegat beschwerte Erbe sei ein Miterbe des mit 
dem Damnationslegat belasteten Erben. Von ganz anderer Seite her 
ist Pampaloni, Melanges Girard 2, 346 der Sache nach zu dem gleichen 
Ergebnis gekonmen; er rekonstruiert: Ponamus rem quae mihi pure 
legata sit per damnationem accipere me ... ab herede, cum eadem sub 
condicione per vindicationem alii legata fuerit. Aber diese Rekonstruktion 
beruht auf Pampalonis These, daß die Klassiker beim Vindikations- 
legat regelmäßig den Ausdruck “legare ab herede’ nicht verwenden, und 
diese These bedarf noch gar sehr des Beweises (oben S.154 N. l). 


en E e 
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Aber Gewißheit läßt sich darüber nicht erlangen, die 
Frage ist indes auch ohne erhebliche Bedeutung. Die Haupt- 
sache ist, daß Julian in den beiden folgenden Fällen ledig- 
lich von der mangelhaften Erfüllung, nicht vom concursus 
causarum sprach, und daß erst die Kompilatoren die klassi- 
schen Ausführungen auf den concursus causarum bin um- 
arbeiteten. Bei dieser Veränderung sind am Schluß des 
pr. auch die Worte “existente condicione’ hinzugefügt wor- 
den.!) Gibt ja doch Julian im ersten Falle die actio ex 
testamento keineswegs erst bei Eintritt der Bedingung, 
sondern sofort?), quia is status est eius ut existente con- 
dicione discessurum sit a me dominium. Warum es bei 
der Stipulation anders gehalten werden sollte, ist nicht ein- 
zusehen; auch besitzen wir von andern Juristen überein- 
stimmende Äußerungen, aus denen sich ergibt, daß schon 
der drohende Verlust der als Erfüllung erhaltenen Sache 
den Stipulationsgläubiger zur Klage berechtigt?): Fast 
wörtlich stimmt .mit der Ausdrucksweise unseres pr. überein 


D. (46, 3) 20. 

Pomponius libro vicensimo secundo ad Sabinum. 

Si rem meam, quae pignoris nomine alii esset obligata, 
debitam tibi solvero, non liberabor, quia avocari tibi 
res possit ab eo, qui pignori accepisset. 

Ebenso ergibt sich aus D. (46, 3) 72, 5, daß der Stipu- 
lationsgläubiger klagen kann, si habet servum, qui ei 
auferri potest.?) Gerade nuch für den Fall einer durch 
eine Bedingung verursachten Unsicherheit des Erwerbs be- 
sitzen wir einen Beleg: 


D. (45, 1) 83, 6. 
Paulus libro septuagensimo secundo ad’ edietum. 
Si ipse debitor rem sub condicione (per vindicationem) 
legatam dedisset, non liberaretur.°) 


!) So auch Di Marzo, Bull. 15, 102. 

%) Unrichtig Arndts 263, gegen ihn Ferrini, Legati 613, Rend. 335; 
Dı Marzo 103. 

3) Zu den folgenden Stellen Rabel, Haftung des Verkäufers 1, 126f. 

4) Siehe auch Marcell D. (46, 3) 72, 5. 

5) Über diese Stelle siehe noch unten S. 186. 
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Daß Julian in dieser Frage anderer Meinung gewesen 
ist, erscheint namentlich mit Rücksicht auf den ersten Teil 
von Fr. 82 pr. nicht glaublich!); streicht man abar die 
Worte “existente condicione’, so wird man auch im $ 1 


“deinde postea evincatur’ 
müssen. 
D. (30) 32, 2 und 3. 

Fundus mihi legatus est: proprie- 
tatem eius fundi redemi detracto 
usu fructu: postea venditor capite 
minutus est et usus fructus ad me 
pertinere coepit. si ex testamento 
egero, iudex tanti litem aestimare 
debebit, quantum mihi aberit. 
Marcellus: Idem erit et si partem 
redemero, pars mihi legata est aut 


donata: partem enim dumtaxal pe- 
tere debeho. 


für kompilatorisch erachten 


I. (2, 20) 9. 

Si cui fundus alienus legatus fu- 
erit et emerit proprietatenı de- 
tracto usu fructu et usus fructus 
ad eum pervenerit et postea ex 
testamento agat, recte eum agere 
et fundum petere Iulianus ait, 
quia usus fructus in petitione ser- 
vitutis locum obtinet: sed officio 
iudicis contineri, ut deducto usu 
fructu iubeat aestimationem prae- 
stari. 


Die hier behandelte Frage ist: Wie verfährt man, wenn 
der Bedachte die vermachte Sache von dritter Seite teil- 
weis aus lukrativer, teilweis aus oneroser causa erwirbt ? 
In der Note des Marcellus sind die Teile qualitativ gleich, 
in der Julianentscheidung qualitativ ungleich: der Bedachte 
erwirbt die nuda proprietas ex causa onerosa, den Nieß- 
brauch es causa lucrativa.?2) Die Entscheidung geht beide- 
mal dahin: der Bedachte hat die actio ex testamento wegen 
des oneros erworbenen Teils, die litis aestimatio umfaßt, 
wie Julian sagt, quantum ei abest, womit nur der Kauf- 
preis gemeint sein kann.?) Die Entscheidung Julians ist 
uns noch einmal in den Institutionen überliefert, allerdings 
mit erheblich abweichendem Text; aus welcher Quelle die 
Institutionenverfasser geschöpft haben, ob aus den Pan- 


!) Auch nicht wegen D. (46, 3) 33 pr., denn hier kommt es Julian 
nicht sowohl darauf an, ob und wann die Klage Een ist, sondern 
wem sie zusteht. : 

2) Daß der Nießbrauch hier als ex causa lucrativa erworben an- 
gesehen wird, ergibt sich schon aus der Note des Marcellus; ausdrücklich 
sagt es Theophilus: “cum usus fructus ex lucrativa causa mihi pervenerit’. 

°) Das Tempus ‘aberit’ des Textes erklärt sich aus dem vorher- 
gehenden “debebit’; der Sinn, den Arndts 319 dem Futurum beilegt, 
ist den Römern sicherlich ganz frerad. 
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dekten oder aus einem klassischen Institutionenwerke, 
wissen wir nicht.!) Doch ist auf alle Fälle der Institutionen- 
text von den Kompilatoren stark überarbeitet worden. 
Unschön ist schon im Eingang der doppelte Subjektwechsel 
in einem et — et-Satze: “wenn der Bedachte sowohl die 
nuda proprietas kaufte, als auch der Nießbrauch an ihn 
fiel und er dann klagt’! Wahrscheinlich hat das Weg- 
streichen der bei Julian erwähnten capitis deminutio die 
Zerrüttung verursacht. Unecht ist ferner der Begründungs- 
satz “quia — obtinet’, denn die Klassiker rechnen den NieB- 
brauch noch nicht zu den Servituten.?) Auch die wort- 
reiche und ungeschickte Phrase ‘si agat, recte eum agere 
et fundum petere’ kann nicht klassisch sein; zum minde- 
sten sollte es doch heißen: ‘si agat et fundum petat, recte 
eum agere; ein Klassiker hätte aber überhaupt einfach ge- 
schrieben: recte eum acturum et fundum petiturum. Sach- 
lich betrachtet würde für Julian eine actio ex testamento 
auf den fundus eine Pluspetitio enthalten, die Klage müßte 
auf die nuda proprietas gestellt werden.?) Denn Julian sagt 
uns ja selbst an anderer Stelle®): qui usym fructum fundi 
stipulatur deinde fundum, similis est ei, qui partem 
fundi stipulatur deinde totum; daß aber der Bedachte, 
der 14 des Eigentums käuflich, % durch Schenkung er- 
worben hat, eine Pluspetitio begeht, wenn er auf "fundum 
dare oportere’ klagt, bestreitet wohl niemand.°) Auch Mar- 
cellus meint, in dem von ihm vorgebrachten Falle sei es 
“ebenso’ (idem esse) wie in dem von Julian entschiedenen. 
Die Kompilatoren freilich wollten den. Nießbrauch als Ser- 
vitut behandelt wissen, der Erwerb der nuda proprietas ist 
also für sie nicht der Erwerb eines Teils, sondern des 


I) Zocco-Rosa, Paling. (Annuar. dello ist. di storia di diritto IX 2 
und X, 1907/08) S. 162. 

2) Longo, Bull. 11, 281ff. 304ff.; Pampaloni, Bull. 22, 109 und 
die dort Zitierten; Di Marzo, Bull. 15, 104; P. Krüger ad Inst.l.c. 

3) Das meint wohl auch Di Marzo 105f., wenn er eigentümlich 
gewunden sagt: A base della formula di Giuliano si trova evidentemente 
il riflesso, che solo la nuda proprietä puö in un certo senso formare ob- 
bietto dell’ azione. 

*) D. (45, 1) 58 und dazu Pampaloni, Bull. 22, 108ff. 112. 

8) Richtig Arndts 311. 
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ganzen Grundstücks; hat aber der Bedachte das ganze 
Grundstück oneros erworben, so kann er auch “fundum 
petere’. Mit dieser Interpolation steht die Veränderung des 
 Schlusses in engstem Zusammenhang. Julian meinte, die 
Klage geht auf die nuda proprietas, diesen Wert, den er 
wie üblich mit dem dafür gezahlten Kaufpreise gleichsetzte, 
gibt also auch die litis aestimatio an. Die Kompilatoren 
sagten sich: die Klage geht auf den fundus, die litis aesti- 
matio geht also von dem Wert des Grundstücks aus, von 
. dem dann freilich der Wert des Nießbrauchs in Abzug zu 
bringen ist.!) In diesem Sinne scheinen die Kompilatoren 
auch die Marcellusnote verändert zu haben. Der Satz "par- 
tem enim dumtaxat petere debebo’ ist ungenau: es sind 
doch vorher zwei partes genannt und es sollte daher “par- 
tem redemptam’ dastehen.?2) Die Kompilatoren wollten 
wohl einschärfen: hier im Fall des Marcellus geht schon 
die Klage nur auf eine pars fundi, im Falle Julians führt 
erst die litis aestimatio zu einem Abstrich vom Totalwert 
des Grundstücks. — 

Die Julianentscheidung des folgenden Paragraphen ist 
uns gar dreifach überliefert: 


D. (30) 82,4. 
Quod si legatum mihi est quod ex Pamphila natum 
erit, ego Pamphilam mercatus sum et apud me peperit, 
non possum videri partum ex causa lucrativa habere, 


1) Richtig Di Marzo 106. Genau das will auch Theophilus sagen 
(ed. Ferrini 211): Iuliani sententia est recte me petere per in personam 
actionem aestimationem fundi (falsche Übersetzung: aestimationem nudae 
proprietatis fundi bei Ferrini, richtig schon Arndts 323 N. 22). nam 
usus fructus hie locum servitutis obtinet: Officium autem est iudicis 
iubere, ut, deducto usu fructu, heres mihi aestimationem praestet. ut 
ecce fundus cum usu fructu CL valet; detracto autem usu fructu C; 
CL aureos quidem ego petam, sed officio iudicis continetur, ut solius 
proprietatis aestimatio mihi praestetur. Was Arndts 323f. gegen Theo- 
philus ausführt, ist, historisch betrachtet, verfehlt. | 
2) Dagegen scheint ‘est’ statt “erit’ nur ein Schreibfehler zu sein, 
wohl veranlaßt durch das im $ 4 unmittelbar folgende ‘legatum mihi est’. 
Die Vulgaten weisen andere Lesarten auf, die aber untereinander so ver- 
schieden sind, daß sie für die Textkritik keine Bedeutung haben (vgl. 
Schulz, Einführung 14b). 
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quia matrem eius mercatus sum: argumentum rei est, 
quod evicto eo actio ex empto competit. 


D. (31) 73, 

Papinianus libro vicesimo tertio 
quaestionum. Si quod ex Pamphila 
nascetur legatum mihi fuerit et ego 
Pamphilam emam eaque apud me 
sit enixa, ratione summa respon- 
sum est non ex causa lucrativa 
partum intellegi meum factum 
ideoque petendum ex testamento, 
tamquam istum emissem, ut scili- 
cet pretii contributione facta con- 


D. (49, 15) 12, 18. 

Tryphoninus libro quarto dispu- 
tationum. Si natum ex Pamphila 
legatum tibi fuerit tuque matrem 
redemeris et ea apud te peperit 
non videri te!) partum ex causa 
lucrativa habere, sed officio arbi- 
trioque iudicis aestimandum con- 
stituto pretio partus, perinde at- 
que si, quanto mater est empta, 
simul et partus venisset. 


sequar tantum, quanti puerum de- 
ducta matris aestimatione consti- 
tisse mihi iudex in causa legati da- 
tus aestimaverit. 


Das noch ungeborene Kind der Pamphila ist per damna- 
tionem vermacht; der Legatar kauft die Pamphila und bei 
ihm wird das Kind geboren. Der Fall hat offenbar mit dem 
Nießbrauchfall des $2 eine sehr nahe Verwandtschaft: dort 
enthielt die nuda proprietas die Anwartschaft auf den Er- 
werb des Nießbrauchs, wie hier das Eigentum an der Sklavin 
die Anwartschaft auf den Erwerb ihres Kindes; hier wie 
dort ist das Anwartschaftsrecht käuflich erworben. Im 
Nießbrauchfalle erhielt der Bedachte wegen des oneros er- 
worbenen Anwartschaftsrechts vom Erben Ersatz, weil 
dieses — die nuda proprietas — ein Teil der vermachten 
Sache ist. Im Partusfalle aber scheint der Legatar gar 
nichts fordern zu können: denn wenn der Erwerb des Nieß- 
brauchs als Erwerb ex causa lucrativa galt, ungeachtet des 
onerosen Erwerbs der nuda proprietas, so muß auch der 
Erwerb des Kindes als lukrativ erachtet werden, trotz des 
onerosen Erwerbs der Mutter; und das in dem Eigentum 
an der Mutter enthaltene Anwartschaftsrecht ist hier nicht 
wie im Nießbrauchfalle ein Teil der vermachten Sache! 
Julian empfindet aber richtig, daß beide Fälle gleich be- 
handelt werden müssen, auch im Partusfalle muß der Erbe 


1) Der in der Luft hängende Acc. c. I. zeigt, daß Tryphonin einen 
Juristen zitierte, Julian oder Papinian. 
11* 
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den Bedachten wegen des onerosen Erwerbs des Anwart- 
schaftsrechts entschädigen. Das läßt sich nicht anders er- 
reichen, als indem kühn der Erwerb des Kindes als oneroser 
Erwerb genommen wird; zur Unterstützung beruft sich 
Julian auf die Behandlung der Frucht im Eviktionsrecht.t) 
Ist das Kind ex onerosa causa erworben, so kann der Lega- 
tar nunmehr auf “partum dare oportere’ klagen, er soll aber 
natürlich nicht etwa den Wert des Kindes erhalten, sondern 
das, was er wegen des Kindes verausgabt hat: den Wert 
des Anwartschaftsrechts, wie im Nießbrauchfalle den 
Wert der nuda proprietas; diesen Wert stellt die litis aesti- 
matio fest. Ausdrücklich sagt Papinian, maßgebend sei 
die Summe, die der puer den Bedachten gekostet hat (quan- 
tum mihi constitit); da nun das Kind im Augenblick des 
Kaufes noch gar nicht vorhanden war, so heißt das in Wahr- 
heit: das, was das erwartete Kind, die Anwartschaft 
aufdas Kind den Bedachten gekostet hat, der Mehrbetrag, 
den er mit Rücksicht auf dieses Anwartschaftsrecht gezahlt 
hat, istihm zuersetzen. Dasselbe besagt Tryphonins Formel: 
man müsse feststellen, wieviel von dem vom Bedachten ge- 
zahlten Preis auf die Mutter, wieviel auf das Kind entfalle, 
ebenso wie wenn Mutter und Kind zu einem Gesamtpreis 
gekauft worden wären (Irreal! in Wahrheit ist nicht Mutter 
und Kind gekauft, da das Kind noch nicht vorhanden war); 
die auf das Kind entfallende Preisquote wird natürlich nicht 
etwa nach dem Werte des Kindes, sondern nach dem Werte 
der Anwartschaft bemessen; auf das Kind entfällt so viel, 
als der Käufer mit Rücksicht auf das zu erwartende Kind, 
also für sein Anwartschaftsrecht, mehr bezahlt hat, als er 
sonst für die Pamphila gegeben hätte.?) 


I) Vgl. Julian D. (21, 2) 8: sive partus ancillae sive hereditas, 
quam servus jussu emptoris adierit, evicta fuerit, agi ex empto potest. 

®2) Gut Hartmann 101: “Nicht der Wert des partus perfectus ist 
es, der hier kraft des Legates noch gefordert werden kann. Es erscheint 
nur ein anderer, geringerer Betrag als Kondemnationsgegenstand, gemäß 
der folgenden einfachen Erwägung. In dem Preise der Sklavin hat der 
Käufer zugleich die größere oder geringere Aussicht auf die von ihr 
etwa noch zu erwartenden Kinder mit bezahlt. Und dieser Betrag ist 
gerade der durch Schätzung in der Vermächtnisklage zu ermittelnde. 
Es liegt aber in der Natur der Sache, daß der Wert der bloßen Hoffnung 


Te ug - 
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Das Ergebnis ist also dasselbe wie im Nießbrauchfall: 
der Bedachte erhält den Preis ersetzt, den er für das An- 
wartschaftsrecht gezahlt hat. In der Tat eine schöne Ent- 
scheidung, die das Lob Papinians verdient, denn es hätte 
so nahegelegen, in doktrinärer Befangenheit den Erwerb des 
Sklavenkindes nach Analogie des Nießbraucherwerbs als 
lukrativen Erwerb zu behandeln und den Legatar leer aus- 
gehen zu lassen. \ 

Di Marzo hat den Mut gehabt, alle drei Zeugnisse 
dieser Julianentscheidung für interpoliert zu erklären.!) 
Schon a priori ist die Annahme einer Interpolation dreier 
an verschiedenen Stellen der Kompilation stehenden gleich- 
lautenden Fragmente, von denen zwei auf das dritte zurück- 
gehen, überaus unwahrscheinlich?) Dazu müßte man an- 
nehmen, daß die Kompilatoren die drei Parallelstellen 
nebeneinander gehalten und gleichmäßig verändert hätten; 
daß sie dann aber nicht wenigstens die Papinianstelle aus- 
gemerzt oder doch aus dem 31. Buche in die Nähe der 
‚Julianentscheidung gestellt haben sollten, ist ganz unglaub- 
würdig. Was Di Marzo zur Begründung vorbringt, ist 
denn auch ganz unstichhaltig. Er will zunächst in der Pa- 
pinianstelle alles von “ideoque’ ab wegstreichen; statt der 
dringend nötigen Begründung dieser Behauptung lesen wir 
aber nur den Satz?): ‚Non credo che occorra ormai spen- 
dere molte parole per dimostrar fondato il sospetto del 
Pernice, che lo squarcio ‘ideoque .... aestimaverit’ ap- 
partenga ai compilatori. Tanta dovizia di forme e di voca- 
boli giustinianei scioglie dall’ obligo di un esame minuto.“ 
Nun hat sich aber Pernice*) darauf beschränkt, hinter 
“emissem’ ein bescheidenes Fragezeichen zu setzen, so daß 
der Hinweis auf ihn unmöglich den Interpolationsnachweis 
ersetzen kann. Von dem angeblichen Reichtum von Justi- 
nianismen sche ich nichts; daß der Satz nicht ganz einfach 
ist, ist bei der Schwierigkeit der Sache und bei Papinian 


als solcher in der Schätzung regelmäßig zurückbleiben muß hinter dem 
Werte der eingetretenen Erfüllung.” 
!) Bull. 15, 106 ff. 2) Siehe dazu Schulz, Einführung S. 46fl. 
»)l.c. *) Labeo 2,1 8.270 N. 1. 
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nichts Verwunderliches. Im Tryphoninfragment streicht 
Di Marzo entsprechend sed officio — venisset’, weiß aber 
wiederum zur Begründung nichts weiter anzuführen als die 
Versicherung!), daß dieses Stück si appalesa indubitabil- 
mente tribonianea, und einen Hinweis auf Pernice. Alles, 
was Pernice sagt?), ist aber: ‚Ob diese Worte mit der 
verdächtigen Gerundivkonstruktion®) echt sind, ist doch 
„weifelhaft, es wird hier gar keine bestimmte Klage ge- 
nannt.‘“ Es ist nun recht gut möglich, daß die Kompila- 
toren, die das Fr. 12 ja auch sonst stark überarbeitet haben, 
vor ‘sed officio’ etwas gestrichen haben, worin die actio ex‘ 
testamento, die bei Papinian erwähnt ist, genannt wurde; 
gegen eine weitere Verdächtigung aber sprechen, von der 
Übereinstimmung mit Papinian ganz abgeschen, entschei- 
dende, sofort anzuführende Gründe. Aber Di Marzo macht 
auch. vor dem Kern der Entscheidung nicht halt: die drei- 
malige Erwähnung der causa lucrativa stört ihn natürlich 
auch hier, sie muß hinaus. Begründung®): ‚La circostanza, 
che una stereotipa interpolazione sviluppa e completa il 
principio che avrebbe esposto il giurista adrianeo, non pud 
non indurre a credere che i compilatori abbiano travisato 
il principio medesimo. Del resto & ben facile (!!) scorgere, 
che Papiniano dovette dire soltanto “responsum est partum 
intelligi meum factum’, e Trifonino insegnare ‘videri te 
partum habere’.‘‘ Also das soll Julians berühmte Entschei- 
dung gewesen sein: der Eigentümer der Muttersache erwirbt 
auch das Eigentum an der Frucht! Damit ist die 
geistreiche klassische Entscheidung in eine armselige Platt- 
heit verwandelt; wer wird denn aber glauben wollen, daß 
Julian eine solche Trivialität in seine kasuistischen Erörte- 
rungen aufgenommen, daß Papinian, der sich doch auf 
subtile Entscheidungen verstand, ein solches responsum 
als “höchst vernünftig’ gelobt haben sollte? Auch scheint 


1) 8. 107. 2) l.c. 

*) Warum die Gerundivkonstruktion hier verdächtig sein soll, 
sehe ich nicht ein. Im allgemeinen siehe zu dieser Konstruktion Hey, 
Arch. f. Lat. Lexikographie 15, 5öff. 351; Löfstedt, Peregrinatio Aethe- 
riae S. 156 ff. 

*) S. 107. 
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Di Marzo nicht bedacht zu haben, wie vortrefflich der 
überlieferte Text der Papinian- und Tryphoninstelle sich 
in den Zusammenhang einfügt, in dem diese Fragmente 
gestanden haben. Papinian sprach im 23. Buch seiner 
Quaestionen von der Ersitzung!), und dabei natürlich, wie 
auch D. (41, 8) 3 und 8 zeigt, auch von den Ersitzungs- 
titeln. Er fragte sich nun: wie wenn jemand die Pamphila 
gekauft aber kein Eigentum erworben hat; kann er das 
später geborene Kind pro emptore ersitzen ? Im Anschluß 
an Julians Entscheidung bejahte er diese Frage. Bei Try- 
phonin aber spricht der Zusammenhang sogar entscheidend 
gegen Di Marzos Rekonstruktion. Tryphonin handelt im 
4. Buch seiner Disputationen bei der Lehre von der resti- 
tutio in integrum ausführlich über das ius postliminii?) und 
dabei auch von der redemptio eines kriegsgefangenen Skla- 
ven. Er erörterte den Fall, daß eine kriegsgefangene Sklavin 
losgekauft worden ist und beim Käufer geboren hatte: 
muß der Eigentümer der Sklavin auch das Kind beim 
Käufer auslösen, und welchen Betrag muß er dafür zahlen ? 
Auch für diese Frage ließ sich Julians Entscheidung ver- 
wenden. Er fährt fort: wie wenn das Kind bereits beim 
Feinde geboren war, und Mutter und Kind zu einem Ge- 
samtpreise erworben worden sind ? DasKind ist postliminio 
reversus, wenn dem redemptor die auf dieses entfallende 
Kaufpreisquote angeboten wird. Gewiß ist auch in dieser 
Fortsetzung der Text nicht unversehrt, aber in dem ganzen 
langen Fr. 12 spürt man, wie gesagt, auf Schritt und Tritt 
die nachklassische Arbeit, die aber wohl vor allem in energi- 
schen Kürzungen bestanden haben wird. Jedenfalls paßt 
der überlieferte Text vortrefflich in den ganzen Zusammen- 
hang, während es bei Di Marzos Rekonstruktion schlecht 
hin unverständlich ist, wie Tryphonin Julians Entscheidung 
bei Erörterung des ius postliminii überhaupt erwähnen 
konnte. 

Alles in allem wird man Di Marzos Interpolations- 
behauptung als vollkommen bodenlos bezeichnen müssen. — 

Wir übergehen den $ 5 unsers Fragments, der von 


!) Lenel, Pal. 1, 863. 2) Lenel, Pal. 2, 355 ff. 
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nichts Verwunderliches. Im Tryphoninfragment streicht 
Di Marzo entsprechend "sed officio — venisset’, weiß aber 
wiederum zur Begründung nichts weiter anzuführen als die 
Versicherung!), daß dieses Stück si appalesa indubitabil- 
mente tribonianea, und einen Hinweis auf Pernice. Alles, 
was Pernice sagt?), ist aber: „Ob diese Worte mit der 
verdächtigen Gerundivkonstruktion®) echt sind, ist doch 
„weifelhaft, es wird hier gar keine bestimmte Klage ge- 
nannt.‘‘ Es ist nun recht gut möglich, daß die Kompila- 
toren, die das Fr. 12 ja auch sonst stark überarbeitet haben, 
vor ‘sed officio’ etwas gestrichen haben, worin die actio ex‘ 
testamento, die bei Papinian erwähnt ist, genannt wurde; 
gegen eine weitere Verdächtigung aber sprechen, von der 
Übereinstimmung mit Papinian ganz abgesehen, entschei- 
dende, sofort anzuführende Gründe. Aber Di Marzo macht 
auch. vor dem Kern der Entscheidung nicht halt: die drei- 
malige Erwähnung der causa lucrativa stört ihn natürlich 
auch hier, sie muß hinaus. Begründung®): ‚La circostanza, 
che una stereotipa interpolazione sviluppa e completa il 
principio che avrebbe esposto il giurista adrianeo, non puö 
non indurre a credere che i compilatori abbiano travisato 
il principio medesimo. Del resto & ben facile (!!) scorgere, 
che Papiniano dovette dire soltanto “responsum est partum 
intelligi meum factum’, e Trifonino insegnare ‘videri te 
partum habere’.‘“ Also das soll Julians berühmte Entschei- 
dung gewesen sein: der Eigentümer der Muttersache erwirbt 
auch das Eigentum an der Frucht! Damit ist die 
geistreiche klassische Entscheidung in eine armselige Platt- 
heit verwandelt; wer wird denn aber glauben wollen, daß 
Julian eine solche Trivialität in seine kasuistischen Erörte- 
rungen aufgenommen, daß Papinian, der sich doch auf 
subtile Entscheidungen verstand, ein solches responsum 
als ‘höchst vernünftig’ gelobt haben sollte? Auch scheint 


1) S. 107. 2) l.c. 

*) Warum die Gerundivkonstruktion hier verdächtig sein soll, 
sehe ich nicht ein. Im allgemeinen siehe zu dieser Konstruktion Hey, 
Arch. f. Lat. Lexikographie 15, 5öff. 351; Löfstedt, Peregrinatio Aethe- 
riae S. 156ff. 

4.8. 107. 
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Di Marzo nicht bedacht zu haben, wie vortrefflich der 
überlieferte Text der Papinian- und Tryphoninstelle sich 
in den Zusammenhang einfügt, in dem diese Fragmente 
gestanden haben. Papinian sprach im 23. Buch seiner 
Quaestionen von der Ersitzung!), und dabei natürlich, wie 
auch D. (41, 8) 3 und 8 zeigt, auch von den Ersitzungs- 
titeln. Er fragte sich nun: wie wenn jemand die Pamphila 
gekauft aber kein Eigentum erworben hat; kann er das 
später geborene Kind pro emptore ersitzen? Im Anschluß 
an Julians Entscheidung bejahte er diese Frage. Bei Try- 
phonin aber spricht der Zusammenhang sogar entscheidend 
gegen Di Marzos Rekonstruktion. Tryphonin handelt im 
4. Buch seiner Disputationen bei der Lehre von der resti- 
tutio in integrum ausführlich über das ius postliminii?) und 
dabei auch von der redemptio eines kriegsgefangenen Skla- 
ven. Er erörterte den Fall, daß eine kriegsgefangene Sklavin 
losgekauft worden ist und beim Käufer geboren hatte: 
muß der Eigentümer der Sklavin auch das Kind beim 
Käufer auslösen, und welchen Betrag muß er dafür zahlen ? 
Auch für diese Frage ließ sich Julians Entscheidung ver- 
wenden. Er fährt fort: wie wenn das Kind bereits beim 
Feinde geboren war, und Mutter und Kind zu einem Ge- 
samtpreise erworben worden sind ? DasKind ist postliminio 
reversus, wenn dem redemptor die auf dieses entfallende 
Kaufpreisquote angeboten wird. Gewiß ist auch in dieser 
Fortsetzung der Text nicht unversehrt, aber in dem ganzen 
langen Fr. 12 spürt man, wie gesagt, auf Schritt und Tritt 
die nachklassische Arbeit, die aber wohl vor allem in energi- 
schen Kürzungen bestanden haben wird. Jedenfalls paßt 
der überlieferte Text vortrefflich in den ganzen Zusammen- 
hang, während es bei Di Marzos Rekonstruktion schlecht- 
hin unverständlich ist, wie Tryphonin Julians Entscheidung 
bei Erörterung des ius postliminii überhaupt erwähnen 
konnte. 

Alles in allem wird man Di Marzos Interpolations- 
behauptung als vollkommen bodenlos bezeichnen müssen. — 

Wir übergehen den $ 5 unsers Fragments, der von 


i) Lenel, Pal. 1, 863. 2) Lenel, Pal. 2, 355 ff. 
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andern Dingen handelt, auch von den Kompilatoren stark 
verändert zu sein scheint), und wenden uns alsbald zum $ 6: 


D. (30) 82, 6. 

Cum mihi Stichus aut Pamphi- 
lus legati fuissent duorum testa- 
mentis et Stichum ex altero testa- 
mento consecutus fuissem, ex alte- 
ro Pamphilum petere possum, quia 


D. (45, 1) 16 pr. 
Pomponius libro sexto ad Sabi- 
num. Si Stichum aut Pamphilum 
mihi debeas et alter ex eis meus 
factus sit ex aliqua causa, reliquum 
debetur mihi a te. 


et si uno testamento Stichus aut 
Pamphilus legati fuissent et Sti- 
chus ex causa lucrativa meus factus 
fuisset, nihilo minus Pamphilum 
petere possem. 


Der Widerspruch zwischen diesen beiden Entscheidun- 
gen ist von Ferrini?) und Di Marzo?) mit Recht betont 
worden, während man im gemeinen Recht darüber hinweg- 
las.*) Di Marzo wollte allein in Fr. 16 eine klassische Ent- 
scheidung sehen und den $ 6 danach korrigieren, nämlich 


statt “causa lucrativa’ “alla qua causa’ einsetzen’), und 


P. Krüger ist ihm hier gefolgt.*) Aber auch diese Inter- 
polationsbehauptung ist grundlos, nur die überlieferte Fas- 
sung des $ 6 steht mit der Lehre Julians im Einklang.?) 
Nur der lukrative Erwerb der vermachten Sache bringt 
nach Julian die Vermächtnisforderung zum Erlöschen; ist 
also Stichus und Pamphilus vom Erblasser alternativ ver- 
macht, und der Bedachte erwirbt den Stichus ex causa 


1) Vgl Beseler, Beitr. 3, 173, 

2) Rend. 330; Glück, Commentario $ 1526b S. 129, 

°®) Bull. 15, 93 und 108. 

4) Siehe F. Mommsen, Beitr. 1, 258; Arndts 276; Pescatore, 
Die sogenannte alternative Obligation S. 236. 

5) Di Marzo wendet gegen den Juliantext ein, die gleiche Ent- 
scheidung ergebe sich, auch wenn der Bedachte den Stichus ex causa 
onerosa erwerbe, aus der allgemeinen Regel, wonach bei Unmöglich- 
werden der einen Leistung die Obligation sich auf die möglich gebliebene 
konzentriert. Dieses Argument ist aber in Wahrheit die These, die Di 
Marzo beweisen soll: es muß erst bewiesen werden, daß die Klassiker 
auch noch von Julian ab den nachträglichen Erwerb der geschuldeten 
Sache als eine den Schuldner befreiende Unmöglichkeit angesehen haben. 
Diesen Nachweis hat Di Marzo nicht erbracht und kann ihn auch nicht 
erbringen. 

®) Dig.-Ausg. ?) Richtig Ferrini ].e. 


nie ii 
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onerosa, so kann er vom Erben den Wert des Stichus oder 
den Pamphilus verlangen; erwirbt er den Stichus ex causa 
lucrativa, so geht sein Recht auf den Stichus verloren, sein 
Anspruch auf den Pamphilus bleibt bestehen. An dem Text 
des $ 6 ist also nicht zu rütteln, eher könnte man versucht 
sein, das Fr. 16 zu verdächtigen. Dieser Text weist zwei 
Fehler auf: “aliqua’ statt “alia qua’; “reliquum’ statt “reli- 
quus. Aber daß die Kompilatoren in Fr. 16 die lucrativa 
causa herausgestrichen haben sollten, während sie sie sonst 
an passenden und unpassenden Stellen einfügten, ist sehr 
unwahrscheinlich. Die sprachlichen Mängel des Textes 
werden also wohl von einem Abschreiberversehen herrüh- 
ren.!) Wie erklärt sich aber dann der Widerspruch, wo wir 
doch sonst von einer Opposition gegen die Lehre Julians 
nichts wissen ? Ich glaube, Ferrini hatte recht, wenn er 
Fr. 16 als qualche reliquia dell’ antico diritto erklärte®): 
das Sabinusbuch des Pomponius ist vor Julians Digesten 
veröffentlicht worden?), und erst dieses Hauptwerk Julians 
wird wohl seine Lehre zur Anerkennung gebracht haben. 
Jedenfalls spricht auch noch eine andere Erwägung dafür, 
daß in der vorjulianischen Jurisprudenz, wenigstens in der 
Sabinusschule, dem Erwerb der geschuldeten Sache durch 
den Gläubiger schlechthin rechtsvernichtende Kraft zuge- 
schrieben wurde; darauf wird unten zurückzukommen 
sein.?) — 

Gleichfalls dem 33. Digestenbuche Julians gehört das 
übernächste Fragment an, D. (30) 84. Julian erörtert hier 
im $ 25) und im $ 6 das legatum debiti, dazwischen ($ 5) 
findet sich eine Ausführung über den Konkurs von causa 
lucrativa und onerosa. Julian dreht nämlich den Tat- 
bestand des legatum debiti herum: bei diesem wird, was 


!) “aliqua’ kann sehr leicht aus ‘alia qua’ verschrieben sein; die 
Byzantiner schreiben statt “ex aliqua causa’ "2r' Erepag alrlag’, es kann 
also sein, daß ihre lateinische Vorlage “ex alia qua causa’ hatte, womit 
die Lesart des Florentinus für die Interpolationenkritik allen Wert ver- 
löre (vgl. Schulz, Einführung 12 und 15) “Reliquum’ statt “reliquus’ 
kann durch Abirrung auf das ‘reliquum’ am Schluß des vorhergehenden 
Fr. 15 entstanden sein (so Arndts 276 N. 38). 

lc. 3) Siehe oben S. 146. 4) Unten S, 201. 

5) Der $ 2 ist oben S. 153 abgedruckt und besprochen. 
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schon den Gegenstand, z. B. einer Kaufschuld, ausmacht, 
noch einmal zum Gegenstand einer Vermächtnisschuld ge- 
macht; wie nun, wenn umgekehrt das, was schon aus einem 
Damnationslegat geschuldet wird, noch einmal durch Kauf- 
vertrag mit dem belasteten Erben zum Gegenstand einer 
Kaufschuld gemacht wird ? 


D. (30) 84,4 und 5. 


Aedes, quibus heredis acdes serviebant, legatae sunt 
traditae legatario non imposita servitute. dixi posse lega- 
tarium ex testamento agere, quia non plenum legatum 
accepisset: nam et eum, qui debilitatum ab herede ser- 
vum acceperit, Tecte ex testamento agere. 

5. Qui servum testamento sibi legatum, ignorans eum 
sibi legatum, ab herede emit, si cognito legato ex testa- 

 mento egerit et servum acceperit, actione ex vendito 
absolvi debet, quia hoc iudicium fidei bonae est et con- 
tinet in se doli mali exceptionem. quod si pretio soluto 

‚ ex testamento agere instituerit, Rominem consequi debebit, 
actione ex emplo prelium reciperabü, quemadmodum reci- 
peraret, sı homo evictus fuisset. quod si iudicio ex empto 
actum fuerit et tunc actor compererit legatum sibi hominem 
esse et ayat ex lestamento, non aliter absolvi heredem 
oportebit, quam si pretium restituerit et hominem actoris 
fecerit. 


Die $$ 4 und 5 gehören m. E. eng zusammen!), der ge- 
‚meinsame Gesichtspunkt ist: die Leistung der vermachten 
‚Sache an den Bedachten gibt ihm mitunter noch nicht das 
plenum legatum. Der erste Satz des $ 5 ist freilich nur die 
Einleitung für die folgende Entscheidung; derKäufer erwirbt 
die Sache ex lucrativa causa: er braucht den Kaufpreis 
nicht zu zahlen, könnte er ja doch, wie wir wissen, wenn er 
den Preis bereits gezahlt hätte, ihn mit der actio empti 
zwrückfordern. Diese erste Entscheidung des $ 5 gehört 
also in unsern Abschnitt A neben das Julianfragment 
D. (19, 1) 292), und nur um den Text nicht zu zerreißen, 


1) Nicht. richtig m. E. Lenel, Pal. 1, 403, der die beiden Para- 
graphen trennt; wie hier Ferrini, Rend. 24, 336. 
*) Oben S. 126. 
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wird sie erst hier aufgeführt. Wie ist es nun, fährt der $ 5 
fort, wenn der Bedachte an den Erben den Kaufpreis be- 
reits gezahlt, die Sache aber noch nicht erhalten hat ?. 
Selbstverständlich ist die Klage aus dem Vermächtnis ge- 
geben, aber was ist das Ziel dieser Klage? Nach unsrer 
Überlieferung nur die Sache; hat der Bedachte sie in diesem 
Prozeß erhalten, so kann er nun, nach dem Prinzip unsers 
Abschnitts A, mit der actio empti die Rückgabe des Preises 
fordern; nur wenn die actio empti bereits konsumiert ist, 
erhält der Bedachte schon mit der Vermächtnisklage neben 
der Sache den Preis!), weil er mit dem Empfang der Sache 
allein noch nicht das plenum legatum hätte. Diese Aus- 
führung enthält indes eine noch nicht erkannte Interpola- 
tion.2) Durchaus einleuchtend ist es, daß mit der actio ex 
testamento außer der Sache noch die Rückgabe des Preises 
gefordert werden kann: diese Klage geht eben auf rem dare 
oportere ex testamento®), und wenn der Bedachte nicht 
auch den Preis zurückerhält, so hat er die Sache nicht ex 
testamento, er hat noch nicht plenum legatum. Unver- 
ständlich aber ist es, daß die actio ex testamento diese 
Kraft nur haben soll, wenn die actio empti bereits konsu- 
miert ist; dieser Teil unseres Textes ist aber auch in einem 
auffälligen Latein geschrieben: 1. "consequi debebit’ statt 
“consequetur’. 2. Der asyndetisch®) an das Vorhergehende 
geschobene Satz “actione — reciperabit’; es sollte etwa da- 
stehen ‘si postea ex empto egerit, pretium reciperabit’. 
3. Die beiden aufeinanderfolgenden “quod si’. 4. "agat’ 
statt “egerit’. 5. Der unnötige doppelte Subjektwechsel: 
“reciperabit ... quod si ... actum fuerit (statt egerit) 
... et tunc actor compererit (statt et tunc compererit). 
Freilich haben die Kompilatoren, wie so oft, mit klassischem 
Material gearbeitet, denn die geistreiche Parallele mit der 


1) Arndts 328f. 

3) Unbestimmter und zweifelnder Verdacht bei Di Marzo, Bull. 
15, 118 N. 1. 

3) Lenel, Ed. 355. 

4 Über die Vorliebe des Spätlateins für den Gebrauch des Asyn- 
detons siehe Löfstedt, Philolog. Kommentar zu Peregrinatio Aethe- 
rise S. 305. 2 
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Eviktion stammt sicherlich nicht aus ihrem Kopfe. Eine 
sichere Rekonstruktion ist nicht möglich; der Satz “quod si 
pretio soluto ex testamento agere instituerit scheint 
freilich darauf hinzuweisen, daß vorher von dem Falle die 
Rede war, daß der Bedachte pretium solverit cum iam 
actione ex testamento actum fuerit!): für diesen Fall ent- 
schied wohl Julian, daß der Bedachte mit der Vermächtnis- 
klage nur die Sache erhalte und daher bezüglich des Kauf- 
preises auf die actio empti angewiesen sei.?2) Doch hat die 
ganze Frage für uns nur geringe Bedeutung. Denn das 
ergibt sich ja jedenfalls aus dem Schlußsatze: hat der Be- 
dachte von dem Erben aus dem Kaufe die Sache erhalten, 
so kann er mit der actio ex testamento Rückzahlung des 
Preises fordern ; und das gleiche muß natürlich gelten, wenn 
.der Bedachte durch Kauf von einem Dritten die Sache er- 
worben hätte. — 

Das letzte Fragment, das uns aus Julians 33. Buche 
erhalten ist, redet am allgemeinsten: 


D. (44, 7) 17. 
Omnes debitores, qui speciem ex causa lucrativa debent, 
liberantur, cum ea species ex causa lucrativa ad creditores 
pervenisset.?) 


ı) D.h. also nach der !itis contestatio. 

?) Im Anschluß an diese Entscheidung (vgl. Lenel, Pal. ], 403) 
erörterte Julian den umgekehrten Fall (D. 30, 39, 2): ich habe dem 
Titius eine Sache verkauft, Titius vermacht mir die Sache. Wenn die 
Ware geleistet, der Preis aber noch nicht gezahlt ist, so entscheidet 
Julian: ex vendito quidem me acturum, ut pretium exsequar, ex testa- 
mento vero, ut rem quam vendidi et tradidi recipiam. Es handelt sich 
hier um ein Liberationslegat (Befreiung von der actio empti), daher kann 
an eine actio ex testamento auf Sache und Preis nicht gedacht werden; 
der Bedachte hat die Sache ex testamento. wenn er sie behalten darf. 
Übrigens ist die Stelle interpoliert, sie handelte wohl von einem legatum 
sinendi modo; eine allseits befriedigende Rekonstruktion ist noch nicht 
gefunden. Vgl. Lenel, Pal.1, 403; 2,1088; H. Krüger, Grünhuts 
Zeitschr. 21, 302f.; Ferrini, Legati 302, Rendiconti 33, 1214f. 1216; 
Segre, Studi Scialoja 1, 263. 

®) Lenel, Pal. 1, 402. Di Marzo, Bull. 15, 109 streicht auch hier 
beidemal ex causa lucrativa; seine Rekonstruktion steht und fällt natür- 
lich, wie er auch selbst zugibt, mit seinen sonstigen Interpolations- 
behauptungen. 
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Weitere Originalfragmente Julians gibt es für unsere 
‚Frage nichs, wohl aber Berichte anderer Juristen über 
seine Entscheidungen. 


III. Über eine Julianentscheidung berichtet zunächst 
Papinian im 17. UDSOBSRDUSNE: 


D. (31) 66 pr. u. $1. 

Maevius fundum mihi ac Titio sub condicione legavit, 
heres autem eius eundem sub eadem condicione mihi 
legavit. verendum esse Iulianus ait, ne existente con- 
dicione pars eadem ex utroque testamento mihi debeatur. 
voluntatis tamen quaestio erit: nam incredibile videtur 
id egisse heredem, ut eadem portio bis eidem debeatur, 
sed verisimile est de altera parte eum cogitasse. Sane 
constitutio principis, qua placuit eidem saepe legatum 
corpus non onerare heredem, ad unum testamentum per- 
tinet. debitor autem non semper quod debet iure legat, 
sed ita, si plus sit in specie legati: si enim idem sub eadem 
condicione relinquitur, quod emolumentum legati futu- 
rum est? 

1. Duorum testamentis pars fundi, quae Maevii est, 
Titio legata est: non ineleganter probatum est ab uno 
herede soluta parte fundi, quae Maevii fuit, ex alio testa- 
mento liberationem obtingere neque postea parte alienata 
revocari actionem semel extinctam. 


Wieder wird int Zusammenhang mit dem legatum de- 
biti das Concursusproblem erörtert. Allein vom Schuld- 
vermächtnis handelt das pr.!) Dem Maevius ist in dem ersten 
Testament die Hälfte des Grundstücks vermacht worden; 
der belastete Erbe vermacht ihm in seinem Testament das 
ganze Grundstück. Julian meint, aus dem zweiten Testa- 
ment könne Maevius jetzt das ganze Grundstück fordern, 
die Hälfte, die ihm im ersten Testament hinterlassen war, 
werde ihm also aus beiden Testamenten geschuldet.?2) Pa- 


1) Über dieses pr. handelt unbefriedigend E. Costa, Papiniano 3 
(1896) S. 91; er erklärt insbesondere nicht, wie Julian zu seiner Ent- 
scheidung kommen konnte. 

2) Costa l.c. meint, Julian habe sich die Frage vorgelegt: La 
porzione del fondo oggetto di tal legato sara quella medesima dovuta 
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pinian ist anderer Ansicht. Das Vermächtnis der schon im 
ersten Testament hinterlassenen Quote könne nicht als 
Wertvermächtnis gedeutet werden; dem stehe zwar nicht 
der Erlaß des Pius!), wohl aber der Wille des Erblassers 
entgegen. Ein legatum debiti aber sei ungültig, da der 
Bedachte keinen Vorteil dadurch erwerbe. Julian nahm ein 
gültiges legatum debiti an, obwohl auch er zur Gültigkeit 
eines solchen ein emolumentum gegenüber der Schuld for- 
derte?); dieses Plus war aber wohl seiner Ansicht nach vor- 
handen: das ganze Grundstück gegenüber dem halben 
des ersten Testaments; war aber das zweite Vermächtnis 
gültig, so gab er, anders als die späteren Klassiker?), aus 
diesem die Klage nicht nur auf den Überschuß, sondern 
auf das volle Legat.?) Die Grundstückshälfte wird also 
nach Julian aus beiden Testamenten geschuldet, aber ein- 
malige Leistung auch des Wertes genügt, wie uns Julian 
gerade für diesen Fall in dem bereits oben®) mitgeteilten 
Fr. 84, 2 D. 30 ausdrücklich sagt; die Concursusregel kommt 
nicht zur Anwendung. Einen echten Concursusfall bringt 
dagegen der $ 1; daß auch hier wiederum Julian der Ent- 


da codesto erede per effetto del testamento o sard una porzione diversa ? 
Giuliano inclinava a ritenere che fosse la stessa porzione giä dovuta. 
Papiniano per contro decide che sia una porzione diversa. Damit wird 
aber Julian eine ganz unmögliche Entscheidung zugemutet; der Erbe 
des Maevius hatte doch ausdrücklich den ganzen fundus vermacht, 
Julian kann ein solches Legat nicht als ein Vermächtnis einer ideellen 
Quote interpretiert haben! 


I) Über diesen oben S. 154. 2) Oben S. 152. 

?) So die Stelle aus Papinians Responsa D. (35, 2) 5, die folgender- 
maßen zu lesen ist: (Papinianus): Verbis legati vel fideicommissi non 
"necessarie civitati relinquitur, quod ex causa pollicitationis praestar; 
necesse est. (Ulpianus vel Paulus): itaque si debiti modum testamento 
dominus exceseit, superfluum dumtaxat Falcidia minuetur. (Paulus vel 
Ulpianus): quare nec fidei committi legatarii poterit. (Papinianus): 
quod si dies aut condicio legatum fecerit, non utilitatis aestimatio, sed 
totum petetur quod datum est. Der Satz "quare — poterit” schließt 
offenbar unmittelbar an den ersten Satz an; bemerkt, aber nicht ver- 
wertet von Hartmann, Arch. f. Ziv. Prax. 70, 185. 

%) Vgl. auch African D. (30) 108, 5 unten S. 178. Daß unter den 
Klassikern gerade über den Gegenstand dieser actio ex testamento aus 
dem zweiten Vermächtnisse Streit war, zeigt unzweideutig D. (31) 82 pr. 

8) Oben S. 159. - Ä 
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scheidende ist, leidet keinen Zweifel!) Zwei verschiedene 
Erblasser haben unter Belastung ihrer beiden Erben dem 
Titius dieselbe individuelle Grundstückshälfte vermacht; 
erhält der Bedachte die Quote von dem einen Erben, so 
wird der andere frei, denn omnes debitores, qui speciem 
ex causa lucrativa debent, liberantur, cum es species ex 
causa lucrativa ad creditores pervenisset. Das Lob Papi- 
nians (non ineleganter) bezieht sich darauf, daß Julian im 
Tatbestand ausdrücklich hervorhebt “pars fundi quae Mae- 
vii est’; fehlte es nämlich an dieser Individualisierung, so 
läge kein Speziesvermächtnis vor und die Entscheidung 
würde dann, wie Papinian im $ 2 ausführt, ganz anders 
ausfallen müssen: sed si pars fundi simplieiter, non quae 
Maevii fuit, legetur, solutio prior non peremit alteram obli- 
gationem. — 

Berichte über Julianentscheidungen enthalten auch die 
folgenden Africanfragmente: 


D. (30) 108, 1. 
Si id quod ex testamento mihi debes quilibet alius 
servo meo donaverit, manebit adhuc mihi ex testamento- 
actio et maxime, si ignorem meam factam esse: alioquin 
consequens erit, ut etiam, si tu ipse servo meo eam dona- 
veris, invito me libereris: quod nullo modo recipiendum. 
est, quando ne solutione quidem invito me facta libereris.. 


Der Erwerb der vermachten Sache durch Schenkung 
bringt an sich die Vermächtnisschuld zum Erlöschen, nur 
in dem bezeichneten Falle tritt die normale Wirkung nicht 
ein. Das Argument ist dasselbe, das Paulus — wahrschein- 
lich aus Julian schöpfend — in dem noch zu besprechenden 
Fr. 83, 6 D. 45, 1 verwendet?): die Leistung der Sache ex 
causa lucrativa tilgt nur dann die Vermächtnisschuld, wenn 
diese Leistung, vom Vermächtnisschuldner erbracht, schuld- 
tilgend wirken würde.®) Übrigens scheint das Fragment 


!) So auch Costa 93. 2) Unten S. 186. 

3) Arndts 268ff.; Ferrini, Rend. 24, 341ff.; Glück, Commen- 
tario $ 1526b S. 136. Verfehlt ist, was Hartmann 79f. dagegen aus- 
führt. Er behauptet 8. 80: ‚‚Der wahre Grund von Africanus’ Entschei- 
dung ist also einzig der, daß nach der besonderen Natur der Schenkung 
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pinian ist anderer Ansicht. Das Vermächtnis der schon im 
ersten Testament hinterlassenen Quote könne nicht als 
Wertvermächtnis gedeutet werden; dem stehe zwar nicht 
der Erlaß des Pius!), wohl aber der Wille des Erblassers 
entgegen. Ein legatum debiti aber sei ungültig, da der 
Bedachte keinen Vorteil dadurch erwerbe. Julian nahm ein 
gültiges legatum debiti an, obwohl auch er zur Gültigkeit 
eines solchen ein emolumentum gegenüber der Schuld for- 
derte?); dieses Plus war aber wohl seiner Ansicht nach vor- 
handen: das ganze Grundstück gegenüber dem halben 
des ersten Testaments; war aber das zweite Vermächtnis 
gültig, so gab er, anders als die späteren Klassiker°), aus 
diesem die Klage nicht nur auf den Überschuß, sondern 
auf das volle Legat.*) Die Grundstückshälfte wird also 
nach Julian aus beiden Testamenten geschuldet, aber ein- 
malige Leistung auch des Wertes genügt, wie uns Julian 
gerade für diesen Fall in dem bereits oben?) mitgeteilten 
Fr. 84, 2 D. 30 ausdrücklich sagt; die Concursusregel kommt 
nicht zur Anwendung. Einen echten Concursusfall bringt 
dagegen der $ 1; daß auch hier wiederum Julian der Ent- 


da codesto erede per efletto del testamento o sard una porzione diversa ? 
Giuliano inclinava a ritenere che fosse la stessa porzione gid dovute. 
Papiniano per contro decide che sia una porzione diversa.. Damit wird 
aber Julian eine ganz unmögliche Entscheidung zugemutet; der Erbe 
des Maevius hatte doch ausdrücklich den ganzen fundus vermacht, 
Julian kann ein solches Legat nicht als ein Vermächtnis einer ideellen 
Quote interpretiert haben! 


3) Über diesen oben S$. 154. 2) Oben S. 152. 

3) So die Stelle aus Papinians Responsa D. (35, 2) 5, die folgender- 
maßen zu lesen ist: (Papinianus): Verbis legati vel fideicommissi non 
"necessarie civitati relinquitur, quod ex causa pollicitationis praestarı 
necesse est. (Ulpianus vel Paulus): itaque si debiti modum testamento 
dominus exceseit, superfluum dumtaxat Falcidia minuetur. (Paulus vel 
Ulpianus): quare nec fidei committi legatarii poterit. (Papinianus): 
quod si dies aut condicio legatum fecerit, non utilitatis aestimatio, sed 
totum 'petetur quod datum est. Der Satz “quare — poterit” schließt 
offenbar unmittelbar an den ersten Satz an; bemerkt, aber nicht ver- 
wertet von Hartmann, Arch. f. Ziv. Prax. 70, 185. 

*%) Vgl. auch African D. (30) 108, 5 unten S. 178. Daß unter den 
Klassikern gerade über den Gegenstand dieser actio ex testamento aus 
dem zweiten Vermächtnisse Streit war, zeigt unzweideutig D. (31) 82 pr. 

8) Oben .S. 159. Ä 
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scheidende ist, leidet keinen Zweifel.!) Zwei verschiedene 
Erblasser haben unter Belastung ihrer beiden Erben dem 
Titius dieselbe individuelle Grundstückshälfte vermacht ; 
erhält der Bedachte die Quote von dem einen Erben, so 
wird der andere frei, denn omnes debitores, qui speciem. 
ex causa lucrativa debent, liberantur, cum ea species ex 
causa lucrativa ad creditores pervenisset. Das Lob Papi- 
nians (non ineleganter) bezieht sich darauf, daß Julian im 
Tatbestand ausdrücklich hervorhebt "pars fundi quae Mae- 
vii est’; fehlte es nämlich an dieser Individualisierung, so 
läge kein Speziesvermächtnis vor und die Entscheidung 
würde dann, wie Papinian im $ 2 ausführt, ganz anders 
ausfallen müssen: sed si pars fundi simpliciter, non quae 
Maevii fuit, legetur, solutio prior non peremit alteram obli- 
gationem. — 

Berichte über Julianentscheidungen enthalten auch die 
folgenden Africanfragmente: 


D. (30) 108, 1. 
Bi id quod ex testamento mihi debes quilibet alius 
servo meo donaverit, manebit adhuc mihi ex testamento: 
actio et maxime, si ignorem meam factam esse: alioquin 
consequens erit, ut etiam, si tu ipse servo meo eam dona- 
veris, invito me libereris: quod nullo modo recipiendum. 
est, quando ne solutione quidem invito me facta libereris.. 


Der Erwerb der vermachten Sache ‘durch Schenkung 
bringt an sich die Vermächtnisschuld zum Erlöschen, nur 
in dem bezeichneten Falle tritt die normale Wirkung nicht 
ein. Das Argument ist dasselbe, das Paulus — wahrschein- 
lich aus Julian schöpfend — in dem noch zu besprechenden 
Fr. 83,6 D.45, 1 verwendet?): die Leistung der Sache ex 
causa lucrativa tilgt nur dann die Vermächtnisschuld, wenn 
diese Leistung, vom Vermächtnisschuldner erbracht, schuld- 
tilgend wirken würde.?) Übrigens scheint das Fragment 


!) So auch Costa 9. 2) Unten S. 186. 

3) Arndts 268ff.; Ferrini, Rend. 24, 34lff.; Glück, Commen- 
tario $ 1526b S. 136. Verfehlt iet, was Hartmann 79f. dagegen aus- 
führt. Er behauptet 8. 80: ‚Der wahre Grund von Africanus’ Entschei- 
dung ist also einzig der, daß nach der besonderen Natur der Schenkung 
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interpoliert zu sein. Die Konjektur ‘ignorem rem’ statt 
*ignorem’ liegt freilich nahe!), ob sie aber richtig ist ? Sach- 
lich ist jedenfalls gegen “et maxime -— esse’ einzuwenden, 
daß es doch nicht auf die Kenntnis von der Schenkung, 
sondern auf ihre Annahme durch den Herrn ankommt; 
man erhält indes noch keinen klassischen Text, wie P. Krü- 
ger?) zu glauben scheint, wenn man diesen kritischen Satz 
streicht: das “eam’ vor ‘donaveris’ paßt nicht zu dem ‘id 
quod debes’ des Eingangs. Dieses “id quod’ ist anstößig, 
denn dieser Ausdruck umfaßt ja jeden beliebigen Schuld- 
inhalt, auch die fungiblen Sachen, das Concursusproblem 
. taucht aber überhaupt nur bei Speziesschulden auf; daß 
African von einer Speziesschuld sprach, zeigt “eam dona- 
veris. Was und warum die Kompilatoren eingegriffen 
haben, läßt sich nicht sagen. — 


D. (30) 108, 4—6. 

Africanus libro quinto quaestionum. 

Stichum, quem de te stipulatus eram, Titius a tc he- 
rede mihi legavit: si qguidem non ex lucrativa causa stipu- 
latio intercessit, utile legatum esse plucebat, sin e duabus, 
tunc magis placet inutile esse legatum, quia nec absit 
quicequam nec bis eadem res praestari possil. 

ö. Sed si, cum mihi ex testamento Titii Stichum de- 
beres, eundem a te herede Sempronius mihi legaverit 
fideique meae commiserit, ut eum alicui restituam, lega- 
tum utile erit, quia non sum habiturus: Wlem wuris erit ed 
st pecuntam a me legaverit: multo magis, si in priore testa- 
mento fideicommissum sit. item si in priore testamento 
Faleidiae locus sit, quod inde abscıidit ratione Falcidıae, 
ex sequenti testamento consequar. 

6. Item si domino heres exstitero, qui non erset sol- 
vendo, cuius fundum tu mihi dare iussus esses, manebit 
tua obligatio, sicut maneret, si eum fundum emissem. 


bei noch ausstehender Akzeptation die andere causa lucrativa noch nicht 
perfekt geworden ist, also auch ein wirklicher concursus c. 1. überall 
nicht vorliegt.‘ Das ist falsch; denn auch wenn der dominus sich mit 
der Schenkung nicht einverstanden erklärt, die Schenkung an den Sklaven 
ist doch gültig. 

!) Arndts 268 N. 21; Mommsen ad h. |.; Ferrinil.c. 

?) Dig.-Ausg. 
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Auch hier wird der concursus causarum in Verbindung 
mit dem legatum debiti behandelt; von diesem ausschließ- 
lich handeln die $$ 4 und 5, die Kompilatoren haben aber 
diese Ausführungen unter dem Eindruck der folgenden Er- 
örterung des concursus causarum erheblich umgearbeitet. 
Interpoliert ist zunächst der $ 4!); der Sinn ist: das legatum 
debiti ist gültig, wenn die Stipulationsforderung aus one- 
roser causa stammt; das emolumentum des Legats liegt 
hier darin, daß aus diesem der Bedachte die Sache unent- 
geltlich fordern kann, aus der Stipulation nur gegen Er- 
bringung der Gegenleistung. Auf die Interpolation weist 
aber zunächst stilistisch außer dem unmotivierten Tempus- 
wechsel “placebat — placet’ das abscheuliche "sin e duabus’, 
das man vergeblich durch Konjekturen zu beseitigen ver- 
sucht hat.2) Sachlich betrachtet ist der Satz "quia — possit’ 
vollkommen ungeeignet, die Ungültigkeit eines Schuldver- 
mächtnisses zu begründen: “quia nec absit quicquam’: der 
Bedachte hat ja aber überhaupt noch nichts erhalten, laut 
Tatbestand hat er nur eine Stipulationsforderung?); “nec 
bis eadem res pracstari possit’: aus diesem Satze folgt 
gleichfalls nichts für die Gültigkeit oder Ungültigkeit des 
fraglichen Legats, denn auch wenn es gültig wäre, so wäre 
damit noch nicht gesagt, daß zweimal dieselbe Sache ge- 
leistet werden müßte. Dieser Begründungssatz stammt 
offensichtlich aus einer Ausführung über den concursus cau- 


1) Übereinstimmend Di Marzo, Bull. 15, 100; Pernice, Labeo 2, I 


. 8.268 N. 3 hielt “sin e — possit’ für unecht: damit ist m. E. zuviel und 


zuwenig gestrichen. 

2) Huschke, Lindes Zeitschr. f. Zivilr. und Prozeß 2 (N. F. 1846) 
S. 189 wollte statt “e duabus’ ‘e donationis’ (scil. causa) schreiben: ein 
für den Klassiker unmögliches Latein. Dagegen mit Recht Ferrini, 
Legati 6933 N.3. Auch Mommsens Konjektur ist schlecht: sin e[um 
habiturus sum ex causis lucrativis] duabus; dagegen mit Recht Arndts 
523. Aber auch Ferrinis Konjektur (Legati 615, 632f., Glück, Commen- 
tario $ 1519a S. 200 N. a) ist unannehmbar: sin e lu[crativa causa hjabeo; 
ebensowenig wie der Mommsensche Text, paßt dieser zum vorhergehen- 
den ‘si quidem non ex lucrativa causa stipulatio intercessit’, zu dem doch 
der Gegensatz folgen soll. Ablehnend auch Di Marzo |. c. 

?) Ferrini bei Glück, Commentario 1. c.: Le parole “quia neo absit 
Quicquam’ mostrano appunto l’avvenuto adempiemento della stipu- 
latione. 
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sarum lucrativarum; ich kann allerdings sagen: der Gläu- 
biger einer Forderung aus lukrativer causa, der durch Ver- 
mächtnis die geschuldete Sache erwirbt, kann gegen seinen 
Schuldner nicht mehr klagen, quia nec absit quicquam nec 
bis eadem res praestari potest, weil er die geschuldete Sache 
hat, und was er hat ihm nicht noch einmal geleistet werden 
kann.!) Die Kompilatoren haben in der Tat mit einer auch 
bei ihnen ungewöhnlichen Flüchtigkeit gearbeitet. Auch 
sonst ist in der Stelle ihre Hand bemerkbar. Unecht ist 
“idem iuris — legaverit’, denn a legatario legari non potest?); 
wahrscheinlich auch “quia — habiturus’, da das Objekt 
fehlt. Auch "quod inde — consequar. scheint Zusatz zu 
sein; Küblers Konjektur?) “abscedit” statt “abscidit’ ist 
freilich bestechend, trotzdem dürfte sie unrichtig sein®), da 
zu dem stilistischen Mangel ein sachliches Bedenken hinzu- 
tritt: wie wir aus D. (31) 66 pr. sahen), gab Julian aus 
einem gültigen legatum debiti die actio ex testamento nicht 
bloß auf den Überschuß. Echt aber ist der wichtige $ 6, 
der allein vom concursus causarum handelt. Der Bedachte 
hat die vermachte Sache von einem Dritten gekauft: die 
Vermächtnisforderung bleibt bestehen; wie wir schon 
sahen®), heißt das: der Bedachte kann von dem Erben 
den Wert fordern, der mit dem Kaufpreis gleichgesetzt 
wird. Aber auch wenn der Bedachte die Sache von einem 
Dritten durch Erbschaft erwirbt, ist mitunter noch die 
actio ex testamento gegeben: der Erwerb aus der Erbschaft 
ist nämlich kein Erwerb ex causa lucrativa, wenn die Erb- 
schaft eine hereditas non lucrosa ist, d.h. wenn sie insol- 
vent ist. Hartmann hat diese Entscheidung korrigieren 


t) “nec bis — potest’ ist freilich auch in diesem Zusammenhange 
keine durchschlagende Begründung, denn damit ist nicht bewiesen, daB- 
nicht wenigstens der Wert zu leisten ist (richtig Pernice, Labeo 2, 1 
8.268 N. 3); doch dürften die Worte trotzdem echt sein; ähnlich argu- 
mentiert Ulpian in D. (30) 34, 3 i. f. 

2) Gaius 2, 271. _ 

3) Voc. Iur. Rom. 1, 64 2.37. Mommsen wollte statt ‘ratione’ 
“ratio’ schreiben. 

4) Freilich wird “abscidit’ nicht schon durch den Hinweis auf D. 
(28, 2) 9, 2 verdächtig, wie Di Marzo, Bull. 15, 126 N. 2 glaubt. 

5) Oben 8. 174. °) Oben 8.160 und 8. 164. 
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zu sollen geglaubt, vom Standpunkte des justinianischen 
Rechts auch mit gutem Grund. African hätte, so meint 
er!), schreiben sollen: “wenn die Erbschaft abzüglich der 
vermachten Sache insolvent ist, behält der Vermächtnis- 
nehmer seine actio ex testamento’. Wenn nämlich die Erb- 
schaft nur unter Hinzurechnung der vermachten Sache 
solvent sei, so müsse ja doch der Bedachte für den Erwerb 
der Sache etwas aus seinem eigenen Vermögen zahlen, er 
erwerbe also nicht ex causa lucrativa und müsse also diesen 
Betrag, den er an den Nachlaßgläubiger aus seinem eigenen 
Vermögen zu zahlen habe, von dem mit dem Vermächtnis 
beschwerten Erben fordern dürfen. Für das klassische 
Recht ist diese Argumentation falsch. Wäre sie richtig, 
so hätten die Klassiker besser getan, überhaupt nicht erst 
zwischen lukrativer und oneroser causa zu scheiden, sondern 
darauf abzustellen, ob der Bedachte bei dem Erwerb vom 
Dritten ein Vermögensopfer gebracht hat oder nicht. Dar- 
auf will in der Tat Hartmann hinaus?): „Hiernach kommt 
es also nicht auf die Natur des Erwerbsgrundes an, sondern 
einfach darauf, ob und inwiefern bei Gelegenheit des Er- 
werbs im konkreten Fall eine Aufopferung vom Erwerber 
gemacht wurde oder nicht.“ Die Meinung der Klassiker 
ist indes damit nicht getroffen, sie lassen nun einmal ent- 
scheiden, ob die causa gewinnbringend ist oder nicht. Wie 
ihnen die solvente Erbschaft eine hereditas lucrosa ist, so 
ist ihnen der Erwerb aus einer solchen Erbschaft ein Er- 
werb ex causa lucrativa. Eine causa onerosa ist für sie 
nicht schon dann gegeben, wenn der Erwerber irgendwelche 
Aufopferungen macht, sondern nur, wenn er ein Äquivalent 
der Sache leistet, um sie zu erwerben; das aber geschieht 
beim Erwerb durch Erbschaft grundsätzlich nur bei ‘In- 
solvenz des Nachlasses. Nehmen wir der Einfachheit halber 
an, die Erbschaft bestünde lediglich aus dem Grundstück 
im Werte von 100, Nachlaßschulden wären in Höhe von 10 
vorhanden: wenn der Bedachte das Grundstück durch Erb- 
folge in diesen Nachlaß erwirbt, so erwirbt er ex causa 
lucrativa, denn die Erbschaft ist solvent, ein Anspruch aus 


1) 8.98. 2) S.97. Ebenso Di Marzo 125. 
12* 
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dem Vermächtnis wegen der 10 ist nicht gegeben. Betrügen 
dagegen die Nachlaßschulden 120, so steht fest, daß der 
Erbe mindestens das Äquivalent des Grundstücks aus seinem 
Vermögen zahlen muß, um das Grundstück zu behalten; 
hier ist also das Grundstück non ex causa lucrativa er- 
worben. Man wird einwenden: wie, wenn die Schulden 
gerade 100 betragen ? dann ist die Erbschaft solvent, und 
doch hat der Erbe das volle Äquivalent zu zahlen. Diesen 
Fall werden gewiß die Klassiker noch als causa onerosa 
behandelt haben, sie erwähnen ihn nur nicht besonders, 
weil er wohl praktisch selten vorkommt, wie sie ja auch 
immer nur von hereditas lucrosa und: damnosa sprechen 
und die neutrale Erbschaft, bei der Aktiva und Passiva 
sich gerade decken, nicht erwähnen. Es mag freilich selt- 
sam erscheinen, daß in dem obigen Beispiel die Klassiker 
bei einem Schuldenstande von 95 einen Erwerb ex causa 
lucrativa annahmen und eine Klage gegen den mit dem 
Vermächtnis Beschwerten versagten. In der Tat läßt sich 
das nur historisch verstehen, wenn man den Ausgangspunkt 
der Klassiker und insbesondere Julians kennt. Wie bereits 
oben beiläufig bemerkt worden ist!) und im Abschnitt D 
zusammenfassend darzulegen ist?), geht Julian von einer 
Lehre aus, nach der der Vermächtnisschuldner schlechthin 
frei wird, wenn der Bedachte ex alia causa die vermachte 
Sache erwirbt. Von diesem Satze werden von ihm Aus- 
nahmen gemacht in Fällen, wo es dringend nötig erschien, 
nämlich wo der Bedachte gegen Leistung eines Äquivalents 
die Sache erworben hatte. Jedenfalls stimmt nur diese 
Auslegung des $ 6 mit seinem Wortlaut überein. Die Kom- 
pilatoren. waren freilich anderer Ansicht, sie standen auf 
Hartmanns Standpunkt, wie die Ulpianentscheidung 
zeigt, deren Kritik wir uns nunmehr zuwenden. 


IV. D. (30) 34, 1—8. 


Ulpianus libro vicensimo primo ad Sabinum. 
Si (eidem)?) eadem res saepius legetur in eodem testa- 


1) Oben S. 169. 
2) Unten S. 202. 
®) Von P. Krüger zugesetzt. 
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mento, amplius quam semel peti non potest sufficitque 
vel rem consequi vel rei aestimationem. 

2. Sed si duorum testamentis mihi eadem res legata 
sit, bis petere potero, ul ex altero tesiamento rem. consequar, 
ex altero aestimationem. 

3. Sed si non corpus sit legatum, sed quantitas eadem 
in eodem testamento saepius, divus Pius rescripsit, tune 
saepius praestandam summam, 8% evidentissimis probatio- 
nibus ostendalur testatorem multiplicasse legatum voluisse: 
idemque et in fideicommisso constituit. eiusque rei ratio 
evidens est, quod eadem res saepius praestari non potest, 
eadem summa volente testatore multiplicari potest. 

4. Sed hoc ita erit accipiendum, si non certum corpus 
nummorum saepius sit relictum, ut puta centum, quae 
in arca habet, saepius legavit: tunc enim fundo legato 
esse comparandum credo. 

5. Sed si pondus auri vel argenti saepius sit relictum, 
Papinianus respondit magis summae legato comparan- 
dum, merito, quoniam non species certa relicta videatur. 

6. Proinde et si quid aliud est quod pondere numero 
mensura continetur saepius relictum, idem erit dicendum, - 
id est saepius deberi, si hoc testator voluerit. 

7. Quod si rem emissem mihi legatam, usque ad pre- 
tium quod mihi abest competcet mihi ex testamento 
actio. 

8. Et multo magis hoc dicendum est, si duobus testa- 
mentis mihi eadem res legata sit, sed alter me restituere 
rogaverit vel ipsam rem vel aliud pro ea, aut si sub con- 
dicione legasset (alii per vindicationem) dandi quid pro 
ea: nam hactenus mihi abesse res videtur, quatenus sum 
praestaturus. 


Die Interpolation dieser Stelle ist zum Teil bereits 
richtig erkannt worden. Der $ 2 widerspricht dem Ergebnis 
unserer bisherigen Untersuchung: der Vermächtnisnehmer 
kann aus beiden Vermächtnissen klagen, wie wenn es über- 
haupt keinen Schulduntergang infolge Zusammentreffens 
zweier lukrativer causae gäbe; er widerspricht aber auch 
dem, was Ulpian selbst in den $$ 7 und 8 ausführt. Nun 
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haben bereits Eisele, Pernice und Gradenwitz!) die 
Interpolation des $ 3 richtig erkannt, man sah aber vorerst 
nicht, warum die Kompilatoren die Worte “eadem — sae- 
pius’ eingefügt haben sollten. Das wird sofort klar, wenn 
man annimmt, daß der ganze $ 2 erst von den Kompilatoren 
eingeschoben worden ist: dann waren nämlich die Worte 
“eadem — saepius’ dringend nötig, da das Folgende — zu- 
nächst also der Bericht über das Reskript des Pius — nur 
von der Wiederholung des Legats in eodem testamento 
handelt, der Einschub aber von identischen Legaten in zwei 
verschiedenen Testamenten. Umgekehrt fehlt, wie be- 
reits Lenel gesehen hat?), vor dem $ 7 eine Ausführung 
des Inhalts, daß die Legatsschuld erlischt, wenn der Be- 
dachte aus einem andern Testament durch Vermächtnis 
die Sache erwirbt. In dieser Lücke hat ursprünglich der 
jetzige $ 2 gestanden?), freilich nicht in der überlieferten 
Fassung; inhaltlich wird Ulpian dasselbe gesagt haben, was 
wir in den Institutionen lesen: 


I. (2, 20) 6. 

Si ex duobus testamentis eadem res eidem debeatur, 
interest, utrum rem an aestimationem ex testamento con- 
secutus est: nam si rem, agere non potest, quia habet eam 
ex causa lucrativa, si aestimationem, agere potest. 


Die Kompilatoren wollten dies hinter den $ 1 unseres 
Fragments als Gegensatz notieren: ist indemselben Testa- 
ment dieselbe Sache mehrfach vermacht, so kann der Be- 
dachte unter allen Umständen nur einmal klagen, einmalige 
Leistung der Sache oder ihres Wertes befreit den Erben 
stets; wenn dieselbe Sache in zwei Testamenten hinter- 
lassen ist, so kann es dagegen vorkommen, daß der 
Bedachte zweimal klagen kann und Sache und Wert erhält, 
wenn er nämlich auf die erste Klage die aestimatio erhält 
und nicht die Sache selbst oder wenn er auf die erste Klage 
zwar die Sache erhält, diese aber belastet ($ 8). Das wollten 


1) Eisele, diese Zeitschr. 11, 10; Gradenwitz, Interpolationen 31; 
siehe auch Lenel, Pal. 2, 1087. 
®) Pal. 2, 1087 N. 6. 
.®) Richtig Di Marzo, Bull. 15, 123. 
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die Kompilatoren sagen, haben aber die Ulpiansche Aus- 
führung so ungeschickt gekürzt, daß etwas ganz anderes 
herausgekommen ist. An dem klassischen Rechtszustande 
wollten sie an diesem Punkte nichts ändern, wie die Insti- 
tutionenstelle und auch die $8 7, 8 unseres Fragments deut- 
lich zeigen; schon im gemeinen Recht hat man den Sinn, 
den die Kompilatoren mit dem $ 2 verbanden, richtig er- 
raten.!) Soweit ist die Interpolation bereits erkannt; m. E. 
ist aber auch der $ 8 verfälscht, an dem man bisher noch 
niemals Anstoß genommen hat. Der überlieferte Text ver- 
tritt unzweideutig die oben bekämpfte Hartmannsche 
Lehre®): dem L ist von zwei Erblassern (T! und T?) unter 
Belastung ihrer Erben H! und H? dieselbe Sache im Werte . 
von 100 hinterlassen worden, T! hat den I; fideikommissa- 
risch beauftragt, an X 10 zu zahlen; erhält L von H! die 
Sache, so darf er von H? noch 10 verlangen. Es kommt 
also nur darauf an, ob der Legatar beim Erwerbe irgendein 
Opfer gebracht hat. Aber die entscheidenden Worte 
“vel ipsam — ea’ und “dandi — ea’ sind deutlich erkennbar 
ein späterer Zusatz, denn sie zerstören vollständig die Logik 
der Stelle: 1. ‘hoc dicendunn est’: “in dem eben angegebenen 
Falle ist das im $ 7 Bemerkte zu sagen’. Im $ 7 steht aber 
“ad pretium competet mihi ex testamento actio’: für den 
bezeichneten Fall des $ 8 paßt das gar nicht; der Legatar, 
der 10 gezahlt hat, kann doch aus dem andern Testament 
nicht das pretium der vermachten Sache fordern, die 10 
aber kann nur ein Laie als pretium bezeichnen. Vor allem 
aber 2. “et multo magis hoc dicendum est’: der Schluß a 
minori ad maius ist in dem überlieferten Text ganz unver- 
ständlich: wieso muß denn dem Bedachten, der für die 
Sache im Werte von 100 nur 10 (infolge des Fideikommisses) 
gezahlt hat, multo magis geholfen werden, als dem Legatar, 
der die Sache gekauft und also das volle Äquivalent ge- 
zahlt hat? Beide Rätsel lösen sich mit einem Schlage, 
wenn man diese Zusätze streicht. Ulpian sagte: der Be- 
dachte, der die Sache kaufte, hat zwar die Sache, aber 
nicht ihr Äquivalent; der Bedachte, der die Sache kraft 


1) Sell 116; Arndts 21; Hartmann 9l1f.; Schmidt 426. 
2) Oben S. 178. 
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eines andern Vermächtnisses erwirbt, sie aber wieder 
herausgeben muß (infolge des Fideikommisses oder weil 
die Sache einem andern bedingt per vindicationem ver- 
macht!) war und die Bedingung eintritt), hat nicht ein- 
mal die Sache, diesem ist also in der Tat multo magis 
zu helfen. In beiden Fällen kann der Bedachte aus dem 
andern Vermächtnis das pretium, den Wert, fordern, den 
Ulpianim ersten Falle wohl mit dem Kaufpreis ohne weite- 
res gleichsetzt. — 

2. Der mit einem Fideikommiß Bedachte erwirbt 
die vermachte Sache ex alia causa. 

Haben die Klassiker die beim Damnationslegat aus- 
gebildete Lehre auf das Fideikommißrecht übertragen ? 
Wir besitzen darüber nur ein einziges Fragment, nämlich 


D. (32) 21, 1 und 2 = Paul. Sent. (4, 1) 19 und 20. 


Fideicommissum relictum et apud eum, cui relictum 
est, ex causa lucrativa inventum extingui placuit, nisi 
defunctus aestimationem quoque eius praestari voluit. 

2. Columnis aedium vel tignis per fideicommissum re- 
lictis ea tantummodo amplissimus ordo praestari voluit 
nulla aestimationis facta mentione, quae sine domus in- 
iuria auferri possunt. 


Di Marzo?) will die Worte “ex causa lucrativa’ strei- 
chen, denn ‘ex causa lucrativa inventum’ = “aus lukrativer 
causa erworben’ sei eine singuläre Ausdrucksweise: ‚Nes- 
suno vorr& ascrivere a Paolo le parole ex causa lucrativa, 
che stanno tanto a disagio.‘‘ Aber nicht die Worte ‘ex causa 
lucrativa’ sind unbequem, sondern vielmehr “apud eum in- 
ventum’ in der Bedeutung ‘von ihm erworben’; ‘invenire’ 
kann freilich ‘erlangen’, ‘bekommen’ heißen?), doch dann 


1) Ein bedingtes Vermächtnis an Jen in dem andern Testament 
Bedachten paßt nicht; denn wäre er ein Damnationslegat, so erhielte 
der Bedachte pendente condicione die Sache noch nioht; wäre es cin 
Vindikationslegat, so erwürbe er pendente condicione noch nichts, da 
ın dieser Zeit der Erbe der Eigentümer ist (oben S. 128); es verstände 
sich daher von selbst, daß der Bedachte aus dem andern Testament 
klagen kann. 

2) Bull. 15, 100. 

3) Siehe Heumann-Seckel, Handlex. s.h. v. 
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müßte “ab eo inventum’ dastehen und ungewöhnlich bliebe 
die Ausdrucksweise doch. Dieser Sinn von ‘inventum’ wird 
aber nicht nur durch die Worte ‘ex causa lucrativa’ ge- 
fordert, wie Di Marzo zu glauben scheint, sondern schon 
durch das Wort ‘extingui’: es kann sich also nicht um 
einen Fall handeln, bei dem schon zur Zeit der Testaments- 
errichtung die Sache dem Bedachten gehörte, sie muß 
nachträglich erworben sein, um das gültig entstandene 
Vermächtnis zum Erlöschen zu bringen. Di Marzos 
Vorschlag hilft also über die wahre Verlegenheit gar nicht 
hinweg. Wir müssen uns indes immer gegenwärtig halten, 
daß die Paulussentenzen, zum mindesten in der den justi- 
nianischen und westgotischen Kompilatoren vorliegenden 
Gestalt, ein nachklassisches Werk sind, dürfen andererseits 
aber eben deshalb aus der nachklassischen Form nicht ohne 
weiteres auf einen nachklassischen Inhalt schließen.!) Schön 
ist der ganze Satz nicht stilisiert;; “fideicommissum’ bezeich- 
net freilich sowohl das “Vermächtnis? wie die “vermachte 
Sache’, es ist aber doch hart, daß in einem so kurzen Satze 
die Bedeutung wechselt: erlöschen kann nur das Vermächt- 
nis, ex lucrativa causa erworben werden kann nur die ver- 
machte Sache. M.E. spricht also nichts Entscheidendes 
gegen die Echtheit des Kerns der Entscheidung; es wäre 
ja auch fast unverständlich, daß die Klassiker in diesem 
Punkte die Regeln des Damnationslegats nicht auf das 
Fideikommiß übertragen haben sollten. Zweifelhaft ist da- 
gegen die Echtheit des Schlußsatzes “nisi — voluit’, auf den 
im gemeinen Recht diejenigen bauten, die die Regeln des 
concursus causarum aus dem Parteiwillen erklären wollten.?) 
Die neueren Kritiker erklären den Satz allgemein für un- 
echt?), aber ihre Gründe sind nicht durchschlagend. Ein 
Indiz für die Unechtheit liefert der $ 2. Die Worte 'nulla 
aestimationis facta mentione’ kann man ungezwungen nur 
auf den Testator (nicht auf den Senat!) beziehen; Sinn: der 


1) Oben 8. 118. 

2) Arndts 258; Windscheid, Pand. 2 $ 343a N. 6. 

2) Gradenwitz, Interpolationen 205; Pernice, Labeo 2, 1 S. 268 
N. 2; Seckel-Kübler in ihrer Ausgabe der Paulussentenzen; P. Krüger, 
Dig.-Ausg.; Di Marzo 100. 
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Senat wollte, wenn der Testator den Wert der vermachten 
Sachen nicht erwähnt hat, daß nur die Hausbestandteile 
geleistet werden, die sine iniuria domus entfernt werden 
können. Aber die Stellung der kritischen Worte ist un- 
geschickt, sie sollten hinter ‘relictis’.stehen; auch wünschte 
man hinter “facta mentione’ die Worte “a defuncto’. Indes 
bei den Paulussentenzen sind solche Schönheitsfehler nicht 
entscheidend, es muß also bei einem non liquet bleiben. — 

3. Der Stipulationsgläubiger ex lucrativa causa 
erwirbt die versprochene Sache ex alia causa. 

Hier ist zunächst an das bereits im Abschnitt A be- 
sprochene Fr. 19 D. 44, 7 zu erinnern.!) Denn wenn dort 
Julian ausführt: die Forderung aus dem Dotalversprechen 
ist non ex lucrativa causa erworben, daher berührt der 
‚anderweite lukrative Erwerb der geschuldeten Sache die 
Stipulationsschuld nicht, so ist damit zugleich der Satz 
ausgesprochen: Ist die Stipulation ex lucrativa causa 
abgeschlossen und erwirbt der Gläubiger anderweit die 
Sache ex lucrativa causa, so erlischt die Stipulations- 
schuld. Dasselbe sagt Paulus in der folgenden interpolierten 
Stelle: 

D. (45, 1) 83, 6. 

Paulus libro septuagesimo secundo ad edictum. 

Si rem, quam ex causa lucrativa stipulatus sum, nactus 
fuero ex causa lucrativa (legati), evanescit stipulatio. 
sed si heres exstitero domino, extinguitur stipulatio. si 
vero a me herede defunctus eam legavit, potest agi ex 
stipulatu: idemque esse et si sub condicione legata sit, 
quia et, si ipse debitor rem sub condicione legatam de- 
disset, non liberaretur: sed st condicione deficiente reman- 
serit, petitio infirmabitur. 

Auch Di Marzo hält die Stelle für interpoliert?), wo 
aber die Interpolation steckt, hat er nicht erkannt. Er 
rekonstruiert: 

Si rem, quam mihi siöuletne sum, nactus fuero, ev&- 

nescit stipulatio. sed si heres exstitero domino, non 
extinguitur stipulatio, si a me herede defunctus eam 


I) Oben S. 130. ®) Bull. 15, 112. 
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legavit et si sub condicione legata sit: quia et si ipse de- 
bitor rem sub condicione legatam dedisset, non liberaretur. 


Ich gehe nicht zu weit, wenn ich diese Rekonstruktion 
für ganz unmöglich erkläre. Die behauptete Veränderung 
des Eingangs wäre freilich an sich nicht unglaublich; daß 
aber im Fortgang die Kompilatoren den angeblichen Urtext 
wie zum Zeitvertreib zerpflückt und so den überlieferten 
Text hergestellt haben sollten, wird niemand glauben; das 
‘“idemque esse’ z. B. weist doch offenbar auf ein gestrichenes 
Zitat, und man darf die Worte nicht einfach mit Di Marzo 
wegstreichen. Aber auch die Interpolation des Eingangs- 
satzes hat DiMarzo durchaus nicht erwiesen; er behauptet 
ohne weitere Begründung, aus dem Satze "quia — libera- 
retur’ ersehe man: „qui opera la dottrina della solutio, ma 
sulla base del presupposto “si rem quam°stipulatus sum 
nactus fuero evanescit stipulatio'. Ed in vero il duplice 
“ex causs lucrativa’ del brano in esame nnn fa che intro- 
durre un limite, logicamente estraneo al contenuto delle 
norme enunciate in seguito da Paolo.‘ Dan logischen Wider- 
spruch des Eingangs mit dem Folgenden vermag ich indessen 
nicht einzuschen. Paulus lehrt: die Leistung des Dritten 
ex lucrativa causa an den Gläubiger einer Forderung ex 
lucrativa causa wirkt schuldtilgend, falls diese Leistung, 
wenn man sie sich vom Schuldner erbracht denkt, schuld- 
tilgend wirken würde. Das ist aber, was Di Marzo, wie 
es scheint, gar nicht bemerkt hat, genau dasselbe, was wir 
in dem Africanfragment D. (30) 108, 1 lesen!); warum diese 
Juliansche Parallele des Obligationenuntergangs durch con- 
cursus causarum lucrativarum mit dem Untergang durch 
Erfüllung unlogisch sein soll, ist nicht abzusehen. Un- 
berührt ist freilich unser Fragment nicht: 1. “idemque esse’: 
“aus der eben betonten Übereinstimmung mit African ergibt 
sich mit Sicherheit, daß “Iulianus scribit’ gestrichen worden 
ist. 2. Das zweite ‘ex causa lucrativa’ ist ungenau; man 
denkt beim ersten L=sen unwillkürlich, der Gläubiger habe 
aus der eben genannten lukrativen causa, nämlich aus der 
Stipulation, die Sache erhalten; es sollte “ex alia causa 


1) Oben 8. 176. 
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lucrativa’ dastehen. 3. Das ‘sed’ des zweiten Satzes ist un- 
verständlich; Mommsen wollte im Anschluß an Haloan- 
der und die jüngeren Vulgaten ‘sed et’ lesen, aber damit 
wird die Stelle nicht heil: die jetzt folgende Entscheidung 
fällt ja ohne weiteres unter die Generalregel des ersten Satzes 
und kann daher nicht mit “sed et’ eingeleitet werden. 4. “si 
condicione deficiente remanserit’: es fehlt "“apud creditorem’; 
warum aber überhaupt nicht einfach statt des ganzen Sätz- 
chens “condicione deficiente’ ? 5. “petitio infirmabitur’ statt 
lagi non potest’ ist geschraubt. Vollständig rekonstruieren 
läßt sich der klassische Text nicht, wohl aber dem Inhalt 
nach erkennen. Man vergleiche Ulpian D. (30) 34, 8!) mit 
unserer Stelle: 


Ulpian. 

Der Vermächtnisnehmer er- 
wirbt die Sache aus einem andern 
Vermächtnis, muß sie aber in- 
folge eines Fideikommisses wie- 
der herausgeben. 

Er erwirbt sie aus einem andern 
Vermächtnis, die Sache ist aber 
einem andern per vindicationem 
bedingt vermacht. 


Paulus. 


Der Stipulationsgläubiger 
erwirbt die geschuldete Sache durch 
Erbschaft, muß sie aber infolge 
eines Legats wieder herausgeben. 


Er erwirbt sie durch Erbschaft, 
die Sache ist aber einem andern 
per vindicationem bedingt ver- 
nacht. 


M. E. wird man mit größter Wahrscheinlichkeit folgen- 
des annehmen dürfen: Paulus sprach nicht nur von dem 
Erwerb des Gläubigers durch Erbschaft, sondern auch von 
dem Erwerb durch Legat. Setzt man im ersten Satze statt 
“ex causa lucrativa’ “ex causa legati’ ein, so verschwindet 
die oben gerügte Ungenauigkeit. Denkt man sich weiter, 
daß Paulus im Anschluß daran wie Ulpian etwa schrieb 
‘si vero testator rem legatam restituere me rogaverit, ex 
stipulatu agere possum’, so paßt das ‘sed’ des folgenden 


Satzes vortrefflich: “sed si heres exstitero domino extin- 


guitur stipulatio'. Den Kompilatoren erschien der eine der 
beiden Fälle (Erwerb durch Legat, Erwerb durch Erbschaft) 
entbehrlich; sie strichen die Erörterung des Legats und 
formten aus dem Eingangssatze das allgemeine Prinzip. -— 


1) Oben $. 181. 


Die Lehre v. Concursus Causarum im klass. u. justin. Recht. 189 


C. Der Gläubiger einer bedingten Forderung 
erwirbt pendentecondicionediegeschuldete Sache. 
Der Vermächtnisnehmer erwirbt vor dem dies ce- 
dens die hinterlassene Sache. 

M. E. spielt hier die Erwerbscausa im klassischen Recht 
keine Rolle: die Obligation geht zugrunde, wenn die Sache 
existente condicione bzw. die cedente noch in der Hand 
des Berechtigten ist, ganz gleich, ob der Erwerb ex causa 
lucrativa oder ex causa onerosa stammt. Die Kompilatoren 
wirkten auch hier uniformierend. Die Belege sind. sehr 
spärlich; die Kompilatoren werden wohl die einschlägigen 
Ausführungen der Klassiker meistens einfach gestrichen 
haben, statt sie umzuformen. 

1. Der Gläubiger einer bedingten Stipulationsforderung 
erwirbt pendente condicione die geschuldete Sache von 
dritter Seite. 


D. (45, 1) 98 pr. D. (18, 1) 61. 
Marcellus libro vicensimo dige- Marcellus libro vicensimo dige- 
storum. storum. 
Existimo 'posse (me) id quod Existimo posse me id quod meuna 


ineum est sub condicione stipulari, est sub condicione emere, quia forte 
item viam stipulari ad fundum speratur meum esse desinere. 
posse, quamquam interim fundus 

non sit meus: aut, si hoc verum non 

est et (si) alienum fundum sub con- 

dicione stipulatus fuero isque er 

lucrativa causa meus esse coeperit, 

confestim peremeretur stipulatio, 

ei si fundi dominus sub condicione 

viam stipulatus fuerit, statim fundo 

alienato evanescit stipulalio, ei 

mazime secundum illorum opinio- 

nem, qui etiam ea, quae recte con- 

stiterunt, resolvi putant, cum in 

eum casum reciderunt, a quo non 

potuissent consistere. 


Das Fr. 61 ist von den Kompilatoren eigens für den 
Kauftitel zarechtgemacht worden.!) Marcellus sprach im 


ı) Di Marzo, Bull. 15, 111. 
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20. Buche von der Stipulation!); daß er den für diese 
entwickelten Rechtssatz noch besonders für den Kauf aus- 
gesprochen haben sollte, ist wenig wahrscheinlich, da die 
Übertragung doch gar zu selbstverständlich ist. Auf alle 
Fälle ist “yuia — desinere’ unecht: 1. was soll ‘forte’ ? 
2. “speratur’ statt ‘spero’. 3. “desinere’ statt “desiturum’. 
Bei einem so kurzen Sätzchen genügt des. Immerhin er- 
sieht man aus dem Fr.61, daß das in Fr. 98 fehlende “me’ 
höchstwahrscheinlich ein Schreibfehler ist, jedenfalls darf 
es nicht als Interpolationsindiz gebucht werden. Auch 
Fr. 98 ist kräftig überarbeitet. Zunächst scheint ‘si hoc 
“verum non est eine Glosse zu aut (= alioquin)?) zu sein: 
statt “est” müßte “esset” dastehen.?) Sicher unecht ist ferner 
der Satz “et si — stipulatio': die Ichkonstruktion wird plötz- 
lich fallen gelassen (‘fundi dominus’ statt “ego’), statt “eva- 
nescit” müßte es “evanesceret’ heißen, wie vorher richtig 
“peremeretur’. Das Wichtigste aber ist, daß die Worte ‘ex 
lucrativa causa’ interpoliert sind, wie bereits Di Marzo 
richtig erkannt hat.?) Sollen sie einen Sinn haben, so muß 
die Stipulation ex causa lucrativa geschlossen worden sein, 
im Tatbestand ist davon indessen nichts gesagt.) Vor allem 
aber zerstören die kritischen Worte die ganze Logik der 
Auseinandersetzung. Marcellus hält ein bedingtes Stipu- 
lationsversprechen einer Sache, die im Augenblick des Ver- 
sprechens dem Gläubiger gehört, für gültig; diese Frage 
war unter den Klassikern streitig: wie Marcellus entscheidet 
Pomponius®) und Ulpian?), während Paulus anderer An- 
sicht war.®) Zur Bekämpfung der Gegenansicht weist Mar- 


cellus auf deren Konsequenzen hin; dabei kann er nur ge- 


sagt haben: wer das Eigentum in der Hand des Gläubigers 
bei Abschluß des Vertrages als Hindernis für das Ent- 
stehen der Obligation erachtet, der muß das nachträg- 
liche Entstehen des Gläubigereigentums obligationsver- 


1) Lenel, Pal. 1, 623. 

2) Über diesen Gebrauch von ‘aut’ siehe Georges Handwörterb. 

3) Wegen des folgenden “peremeretur”. lc. 

5) Salkowski 134 stopfte die Lücke einfach aus; dagegen mit 
Recht Ferrini, Rend. 24, 339. 

6) D. (45,1) 31. ?), D. (30)41, 2. 

8) Das wird man aus Vat.55 = D. (45, 3) 26 entnehmen dürfen. 
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nichtend wirken lassen; die lucrativa causa hat in diesem 
Raisonnement keinen Platz. In unmittelbarem Zusammen- 
hang mit dieser Interpolation steht die Einschaltung der 
Worte “et maxime’t): für die Kompilatoren würde sich, wenn 
das Schweben der Bedingung für die Entscheidung unerheb- 
lich wäre, das sofortige Erlöschen der Obligation auch aus 
der Regel über das Zusammentreffen zweier causae lucra- 
tivae ergeben, nicht allein aus der im Text angeführten 
Schulregel. Mit diesen Interpolationen wollten die Kom- 
pilatoren auf folgenden Rechtssatz hinaus?): ‚erwirbt der 
Gläubiger, der sein Forderungsrecht aus lucrativer causa 
hat, pendente- condicione die Sache ex causa lucrativa, so 
geht die Obligation nicht sofort unter, sondern nur dann, 
wenn er bei Eintritt der Bedingung noch Eigentümer ist‘. 
Sie wollten also die Unterscheidung zwischen Erwerb ex 
lucrativa und ex onerosa causa für die Zeit pendente con- 
dicione ebenso durchführen, wie für die Zeit nach Eintritt 
der Bedingung, nur mit dem Unterschied, daß der Erwerb 
nach Eintritt der Bedingung definitiv tilgend wirken und 
dem Gläubiger auch die spätere Veräußerung der Sache 
nichts mehr nützen sollte?), während beim Erwerb pendente 
condicione die Wiederveräußerung vor Eintritt der Be- 
dingung dem Gläubiger zugute kommen sollte. Auch das 
klassische Recht ist aber mit diesem Interpolationsnach- 
weis klargestellt, es läßt sich in die beiden folgenden Sätze 
zusammenfassen: 1. Erwirbt der Gläubiger pendente con- 
dictene die Sache und hat er sie noch bei Eintritt der Be- 
dingung, so geht die Obligation unter; auf die causa der 
Obligation kommt ebensowenig an, wie auf die causa des 
Erwerbs. 2. Der Gläubiger, der pendente condicione die 
Sache erworben hat, hat die Möglichkeit, durch Wieder- 
veräußerung der Sache pendente condicione die Stipulation 
in Kraft zu erhalten. Von diesen beiden Sätzen ist der 
erste von keinem Klassiker bestritten worden. Den zweiten 
mögen manche abgelehnt haben, die die Nichtigkeit der 
bedingten stipulatio rei suae verteidigten mit der ihnen 
von Marcell entgegengehaltenen Konsequenz; diese nahmen 


1) Richtig auch hier Di Marzo |. c. 
2) Arndts 285; Salkowski 134. 3) D. (31) 66, 1 oben S. 173. 
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sofortigen definitiven Untergang der ÖObligation an, wenn 
der Gläubiger pendente condicione die Sache erwirbt; aber 
die causa der Obligation und des Sacherwerbs war auch für 
sie unerheblich. — 

2. Der Vermächtnisnehmer erwirbt vor dem dies cedens 
die vermachte Sache von dritter Seite. | 

I. Das bedingte Legat. einer Sache, die im Zeitpunkt 
der Testamentserrichtung dem Bedachten gehört, wird be- 
kanntlich von den Klassikern als gültig erachtet!) Mit 
diesem Satz ist aber nur gesagt, daß die Catonische Regel 
richt zur Anwendung gelangt; damit das Legat wirksam 
wird, ist erforderlich, daß der Bedachte die Sache nach der 
Testamentserrichtung veräußert. Über den Zeitpunkt, in 
dem diese Veräußerung spätestens vollzogen sein muß, 
drücken sich die Juristen verschieden aus: 

Paulus D. (35, 1) 98: Mea res sub condicione legari mihi 
potest, quia in huiusmodi legatis non testamenti facti tem- 
pus, sed condicionis expletae spectari oportet. 

Ulpian D. (30) 41, 2: Si sub condicione legetur, poterit 
legatum valere, si exsistentis condicionis tempore mea 
non sit. 

Ulpian Reg. 24, 23: Ei, qui in potestate, manu man- 
cipiove est scripti heredis, sub condicione legari potest, ut. 
Tequiratur, an quo tempore dies legati cedit, in potestate 
heredis non sit. i 

Die Juristen denken offenbar immer nur an den Fall, 
daß die Bedingung nach dem normalen dies cedens (Tod 
des Erblassers bzw. Testamentseröffnung)?) eintritt, dann 
fallen bekanntlich dies cedens und Eintritt der Bedingung 
zusammen. Warum ist nun in solchem Falle das Vermächt- 
nis ungültig, wenn am dies cedens (= Tag des Eintritts der 
Bedingung) die Sache noch im Eigentum des Bedachten 
ist? Entweder, weil man überhaupt forderte, daß an dem 
Tage, an dem das Vermächtnis seine Wirksamkeit ent- 


!) Und zwar auch von solchen Juristen, die die Gültigkeit der be- 
diingten Stipulation der eigenen Sache bestritten; siehe Paul. D. (35, 1) 
98°(verglichen mit Vat. 55), Ulp. D. (30) 41,2. Arndts 225; Ferrini, 
L>gati 299. 

?2) Ulp. Reg. 24, 31 und dazu Sommer, diese Zeitschr. 34, 399 ff. 
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faltet!) — das ist der dies cedens —, ein geeignetes Objekt 
vorhanden sein müsse; oder aber, weil man an der Regel 
festhielt, “quae in eam causam pervenerunt, a qua incipere 
non poterant, pro non scriptis habentur’. Damit sind aber 
auch zugleich die beiden Möglichkeiten dargelegt, wie die 
Klassiker den Eigentumserwerb des Legatars vor dem 
dies cedens behandelt haben könnten. Forderte man am 
dies cedens, aber auch nur an diesem, ein geeignetes Objekt 
zur Wirksamkeit des L2gats, so ergibt sich: Wenn der Lega- 
tar vor dem dies cedens die Sache erwirbt und sie am dies 
cedens noch hat, so ist das Legat unwirksam, ohne daß es 
auf die Erwerbscausa ankäme; veräußert er die Sache vor 
dem dies cedens wieder, so ist das Legat wirksam. Wer bei 
dem Erwerb vor dem dies cedens die Regel “quae in eam 
causam rel.’ anwandte, für den ergab sich: Wenn der Lega- 
tar vor dem dies cedens die Sache erwirbt, so ist das Ver- 
mächtnis ungültig, selbst wenn die Sache vor dem dies 
cedens wieder veräußert wird; nur wenn das Legat bedingt 
war und der Erwerb pendente condicione geschah, bleibt 
bei Wiederveräußerung pendente condicione das Legat in 
Kraft. Auch hier also keine Rücksicht auf den Charakter 
der Erwerbscausa.. Das Schlußergebnis dieser Er- 
wägungen ist also: Beim Erwerb der vermachten 
Sache vor dem dies cedens spielt im klassischen 
Recht die Erwerbscausa keine Rolle. Daraus ergibt 
sich, daß folgende Stellen interpoliert sein müssen: 


I. (2, 20) 6. 


Si res aliena legata fuerit, et eius vivo testatore lega- 
tarius dominus factus fuerit, st? quidem ex causa emptio- 
nis, ex testamento actione prelium consequi potest, si vero 
ex causa lucrativa, velulti ex donatione vel ex alia simils 
causa, agere nom potest. nam traditum est duas lucraltivas 
causas in eundem hominem et in eandem rem concurrere 


non Posse. 
Auffällig sind die Worte ‘vivo testatore’. Die Glosse 


.Y) Die Anwartschaft ist jetzt vererblich, wenn auch die Obligation 
noch nicht entstanden ist; vgl. Sommer 396f. R 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVIII. Rom, Abt. 13 


194: Fritz Schulz, 


freilich meinte: “Idem est si post mortem’!), und so erklärte 
man noch im jüngsten gemeinen Recht die kritischen Worte 
als „eine für die Hauptentscheidung irrelevante, zufällige 
Zutat des konkreten Falles“.?2) In der Tat blieb den Dog- 
matikern gar nichts anderes übrig, dem Historiker aber ist 
ihr Ausweg verschlossen: es handelt sich eben nicht um die 
Entscheidung eines konkreten Falles, sondern um eine ab- 
strakte Erörterung, und da ist es ganz und gar nicht die 
Art der Klassiker, dem Tatbestand irrelevante und irre- 
führende Elemente beizumischen. Diese Worte sind viel- 
mehr als ein deutliches Indiz dafür zu nehmen, daß der 
klassische Urtext anders verlief als in den Institutionen, 
und sie bekräftigen unsere oben vorgetragenen allgemeinen 
Erwägungen. Stilistische Interpolationsindizien finden sich 
freilich nicht, sachlich aber fällt außer den gerügten Worten. 
noch der Schlußsatz “nam traditum — posse’ auf: hier wird. 
uns eine Schulregel berichtet, von der wir sonst, insbesondere 
aus den Pandekten, nichts erfahren; nirgends wird bei den 
einschlägigen Entscheidungen auf sie Bezug genommen?) 
Man verweise nicht?) auf Julian D. (44, 7) 17: “Omnes debi- 
tores, qui speciem ex causa lucrativa debent, liberantur,, 
cum ea species ex causa lucrativa ad creditores perve- 
nisset'. Die Juliansche Regel ist viel enger und allein kor- 
rekt; aus der Institutionenregel muß man schließen, daß 
beim Zusammentreffen zweier causae onerosae die Obli- 
gation unberührt bleibt, daß das aber für das klassische 
Recht unrichtig ist, wurde im Abschnitt A gezeigt.) So 
muß also der $ 6 fast vollständig als Kompilatorenarbeit 
bezeichnet werden ®) 


1) Gl. vivo testatore ad l.c. 
2) Hartmann 83; ebenso Arndts 277; Schmidt 416 N. 4. 

3) Unhaltbar Pernice, Zeitschr. f. Handelsr. 21, 325: ‚‚Die Regel 
wird nicht mehr bewiesen, sondern als letztes Beweismittel verwendet.“ 
Daraus, daß die Paraphrase des Theophilus (ed. Ferrini S. 210) die Regel 
lateinisch wiedergibt, folgt m. E. gar nichts; Pernice. Labeo 2, 1 S. 267 
N. 2 scheint darauf Gewicht zu legen. 

| 4) Unrichtig Pernice, Zeitschr. f. Handelsr. 1. c. 

5) Oben 8. 146ff. 

6) Auch Di Marzo, Bull. 15, 120ff. hält die Institutionenstelle für- 
interpoliert; ‚er rekonstruiert natürlich seiner Grundauffassung ent- 
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Ähnlich ist interpoliert: 

D. (31) 87 pr. 

Paulus libro quarto decimo responsorum. 

Titia Seio tesseram frumentariam comparari voluit 
post diem trigesimum a morte ipsius. quaero, cum Seius 
viva testatrice tesseram frumentariam ex causa lucra- 
ttva habere coepit nec possit id quod habet pelere, an ei 
actio competat. Paulus respondit ei, de quo quaeritur, 
pretium tesserae praestandum, quoniam tale fideicom- 
missum magis in quantitate quam in corpore consistit. 


In diesem Text sind zunächst die Worte "nec — petere’ 
unecht.!) Stilistisch ist es hart, daß dasselbe ‘cum’ zuerst, 
im Sinn von “wenn’ mit dem Indikativ, sodann im Sinne 
von ‘da’ mit dem Konjunktiv gebraucht wird. Sachlich 
betrachtet ist der Satz aus zwei Gründen verfehlt: 1. es ist 
nicht wahr, daß man das, was man hat, nicht einklagen 
kann; der Legatar, der das vermachte Grundstück gekauft 
hat, kann vom Erben, wie wir wissen, fundum petere. 
2. Ganz besonders verfehlt ist der Satz gerade bei der 
Getreidekarte; wer eine Karte hat, kann doch eine zweite 
bekommen, da die Getreidekarte eine Genussache ist. 
Hirschfeld hat freilich, allein gestützt auf unsere Stelle, 
die Meinung vertreten, ein jeder habe nur je eine Karte 
haben dürfen?); aber die Stütze ist gebrechlich, und auch 
sonst ist Hirschfelds Meinung unwahrscheinlich. Es mag 
sein, daß in der amtlichen Liste der Bezugsberechtigten 
jeder nur einmal aufgeführt werden konnte; man konnte 
aber doch die Karte kaufen und sie ohne Umschreibung 
in der Liste als procurator in rem suam ausüben.?) Unecht 


sprechend. Was er S. 124 zum Nachweis der Interpolation vorbringt, 
ist freilich ganz und gar unstichhaltig. 

1) Damit fällt Hartmann 83. 2) Philologus 29 (1870) S. 18; 
ihm folgt Karlowa, Rechtsgesch. 2, 841. 

3) Das wird sogar die einzige Art des Kaufs einer tessera gewesen 
sein: Cardinali, De Ruggieros Dizionario epigrafico 3, 258ff.; Ro- 
stowzew, Pauly-Wissowas Realenzykl. 7, 179 (Art. frumentum). Gegen 
Hirschfeld ausdrücklich Cardinali 8.285 Sp. 2 N.2, freilich mit 
verfehlter Begründung: um den concursus causarum handelt es sich 
hier gar nicht. 

13* 
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sind ferner auch hier die Worte ‘ex causa lucrativa’.t) “Viva 
testatrice’ zeigt, daß es sich um einen Erwerb vor dem dies 
cedens handelt, bei dem auf den Charakter der causa kein 
Gewicht gelegt wird. Man könnte vielleicht einwenden, 
daß es sich hier um ein responsum handelt und im kon- 
kreten Fall die Karte lukrativ erworben worden war. Aber 
die Responsen des Paulus geben nicht, wie die Digesten 
Scaevolas, den Tatbestand unbearbeitet wieder, und so 
dürfte nach der Interpolation der Institutionenstelle doch 
auch hier ein Eingriff der Kompilatoren wahrscheinlich sein. 
Paulus entschied demnach: Wäre die Karte eine individuelle 
Sache?), so bräche das Vermächtnis zusammen, da der Be- 
dachte am dies cedens die Sache hat. Wie Paulus indes 
an anderer Stelle?) lehrt, ist der Gegenstand eines solchen 
Vermächtnisses eine Wertleistung: nam cui tessera vel militia 
legatur, aestimatio videtur legata. Das Legat bleibt daher 
gültig, und der Wert ist vom Erben zu leisten. — Unmittel- 
bar neben diese Entscheidung gehört das folgende Respon- 
sum Scaevolas: 
D. (32) 102, 2. 

Alumno praecepit militiam his verbis: *Sempronio 
alumno meo illud et illud: et, cum per aetatem licebit, 
militiam illam cum introitu comparari volo: huic quoque 
omnia integra.. quaesitum est, si Sempronius ea mmili- 
tiam sibi comparaverit, an pretium eius, sed et td, quod 
pro introitu erogari solet, ex causa fideicommissi ab here- 
dibus consequi possit. respondit secundum ea quae pro- 
ponerentur posse. | 

Auch beim Vermächtnis einer militia ist, wie D. (31) 

49, 1 zeigt, eine Wertleistung geschuldet; daher ist es un: 
erheblich, ob der Bedachte das Amt bereits erworben hat, 
sei es vor oder nach dem dies cedens, sei es aus lukrativer 
oder oneroser causa. Der Wert wird von Scaevola mit dem 


1) Übereinstimmend Di Marzo 98, freilich stützt er sich zum Nach- 
weis grade auf den unechten Satz “nec — petere’, dessen Mängel er über- 
sehen hat. 

2) Das heißt °corpus’ im Gegensatz zu “quantitas’: D. (30) 34, 3 
“si non corpus sit legatum sed quantitas’. D. (46, 3) 94, 1. 

®) D. (31) 49,1. 


On 
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Kaufpreise gleichgesetzt. Interpolation oder Glossem sind 
die Worte ‘sed et — solet’: stilistisch fällt ‘sed’ auf, das 
Mommsen streichen wollte, sachlich betrachtet sollte “ero- 
gatum est’ statt “erogari solet” dastehen. — 

II. Zum Schluß in diesem Zusammenhange ein Wort 
über den Erwerb einer a substituto vermachten Sache durch 
den Legatar intra pubertatem pupilli. M.E. galt für diesen 
Fall im klassischen Recht nichts Besonderes: das dem Sub- 
stituten auferlegte Vermächtnis ist kein bedingtes Ver- 
mächtnis, der dies cedens tritt nicht erst mit dem Substitu- 
tionsfall ein!); es war also gar kein Grund vorhanden, den 
Erwerb vor dem Substitutionsfalle dem Erwerb vor dem 
Eintritt einer Bedingung oder dem dies cedens gleichzu- 
stellen.2) Wir haben auch in Wahrheit keinen Beleg, aus 
dem sich das Gegenteil ergäbe: 


D. (31) 88, 7. 

Scaevola libro tertio responsorum. 

Impuberem filium heredem instituit: uxori dotem 
praelegavit, item ornamenta et servos et aureos decem: 
et si impubes decessisset, substituit, a quibus ita legavit: 
“quaecumque primis tabulis dedi, eadem omnia ab heredi- 
bus quoque heredis mei in duplum dari volo” quaeritur, 
an ex substitutione, impubere mortuo, dos quoque iterum 
debeatur. respondi non videri de dotis legato duplicando 
testatorem sensisse. item quaero, cum corpora legata 
etiam nunc ex lucraliva (legati) causa possideantur, an 
a substitutis peti possint. respondi non posse. 


Hier interessiert nur das Vermächtnis der nicht zur 
dos gehörigen körperlichen Sachen. Unecht sind hier wohl 
die Worte “ex lucrativa causa’, sie lassen unklar, wer der 
Besitzer ist (es fehlt “ab uxore’) sowie, wenn man “ab uxore’ 
hinzudenkt, darüber, ob aus dem erwähnten Legat oder ex 
alia causa lucrativa erworben worden ist.?) Scaevola schrieb 
wohl ‘ex legati causa’ und fragte: wie, wenn der pupillus die 
Sache infolge des ihm auferlegten Vermächtnisses an den 


1) D.(36,2)1 und 7,4 und 5. 
2) Das Gegenteil lehrt Arndts 293; Ferrini, Rend. 334; Glück, 
Commentario $1519a S.13]. ?) Insoweit richtig DiMarzo, Bull. 15,99, 
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Bedachten geleistet hat und dieser sie noch beim Tode des 
pupillus besitzt? Seine Entscheidung beruht schwerlich 
auf einem generellen Rechtssatz etwa des Inhalts: ‚wenn 
bei einem dem Substituten auferlegten Vermächtnis der 
Bedachte vor dem Substitutionsfall die Sache erwirbt, so 
kann er sich die Wirksamkeit des Vermächtnisses erhalten, 
wenn er die Sache vor dem Substitutionsfall wieder ver- 
äußert.1)‘“‘ Die Entscheidung ergibt sich vielmehr aus der 
folgenden einfachen Erwägung: der Erblasser hat zwei- 
malige Leistung angeordnet, dieselbe individuelle Sache 
kann nicht zweimal geleistet werden, an ein Wertvermächt- 
nis denkt der Testator nicht, also kann das dem Substituten 
auferlegte Vermächtnis nur den Sinn haben: der Substitut 
soll die Sachen leisten, wenn der Bedachte sie nach Empfang 
vom pupillus inzwischen wieder veräußert haben sollte. 

Noch weniger folgt aus | 

D. (30) 45 pr. 
Pomponius libro sexto ad Sabinum. 
Si a substituto pupilli ancillas tibi legassem easque 
tu a pupillo emisses et antequam scires tibi legatas esse 


alienaveris, utile legatum esse Neratius et Aristo et Ofilius 
probant. 


Wenn noch Ferrini als Tatbestand dieser Entschei- 
dung angab, che il legatario acquista la proprietä della cosa 
legata e la perde prima che s’avveriilcaso di sostitu- 
zione und dazu in der Anmerkung die Worte “antequam 
scires tibi legatas esse’ zitierte?), so war eine solche Aus- 
legung die bare Willkür; statt “antequam —- esse” müßte 
doch dann ‘vivo pupillo’ dastehen. Die Stelle läßt sich, 
wenn man ihr nicht Gewalt antun will, nur folgendermaßen 
erklären: die vorjulianische Jurisprudenz, der sich Pompo- 
nius im Sabinuswerke, wie wir schon wiederholt gesehen 


1) Das meint Arndtsl.c. M. E. wäre ein solcher Satz (nach meinen 
obigen Ausführungen S. 192 f.) sinnlos; warum soll denn gerade das Eigen- 
tum beim Substitutionsfall dem Legat im Wege stehen ? Der Substitu- 
tionsfall ist nicht der dies cedens, und mit dem Satze “quac in eam cau- 
sam rel.” kann man auch nicht operieren. 

2) Rend.l.c., legati 610, er hat aber Vorgänger, Westphal (vgl. 
Arndts 337) und wohl auch (unklar) Salkowski 146. 
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haben), anschließt, ließ die Vermächtnisschuld untergehen, 
wenn nach dem dies cedens der Bedachte den vermachten 
‘Gegenstand erwarb, gleichgültig aus welcher causa; das 
Vermächtnis blieb aber in Kraft, wenn der Bedachte die 
Sache wieder veräußerte, ehe er von dem Legat Kenntnis 
erhalten hatte. Warum freilich Pomponius diesen Satz be- 
sonders für das Vermächtnis vom Pupillarsubstituten aus- 
sprach, und was die Juristen veranlaßte, gerade die Kennt- 
nis des Bedachten als entscheidenden Termin anzunehmen, 
das läßt sich leider nicht ermitteln. Die Stelle steht eben 
völlig isoliert da, auch der Zusammenhang, in dem sie bei 
Pomponius gestanden hat, ist nicht erkennbar?), und so 
müssen uns die rationes dubitandi wie die Motive der Ent- 
scheidung freilich verborgen bleiben. Eine vollkommene 
Erklärung des Fragments ist daher allerdings nicht mög- 
lich.) — | 


D. Ergebnisse. 


Die langwierige kritische Wanderung durch das käse: 
sche Trümmerfeld war nicht zu vermeiden; denn sooft auch 
‘im 19. Jahrhundert diese Fragmente behandelt worden sind, 
nirgends wird eine vollständige kritische Übersicht über den 
merkwürdig komplizierten Quellentatbestand geboten. Wie 
bei vielen interpolationenkritischen Untersuchungen, so 
‘bleiben auch hier manche Einzelheiten im ungewissen ; über 
‚die Hauptsachen dürfte indessen doch Klarheit ROT 
nen sein. 

I. Die Lehre, die beim Erwerb der geschuldeten Sache 
ex alia causa nach der Natur der Erwerbscausa unterschied, 
wie sie uns in den allermeisten Fragmenten entgegentritt, 
läßt sich nicht über Julian hinaus zurückverfolgen.t) Auf 
Julian geht der überwiegende Teil dieser Entscheidungen 
‚zurück, andererseits wird nirgends auch nur ein einziges Mal 
Labeo, Sabinus oder ein anderer Jurist des ersten Jahr- 


1) Oben S. 146 und S. 169. 

2) Lenel, Pal.2, 102; schon der $ 1 des Fragments handelt von 
ganz anderen Dingen. 

2) Die Stelle ist bekanntlich eine alte crux: siehe Arndts 336fl. 

*) Richtig schon Karlowa 2, 836; Ferrini, Rend. 24, 329f. 
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hunderts zitiert.!) Wäre der Institutionenbericht (2, 20) 6 
echt, so möchte man eine solche Schulregel freilich lieber 
in das erste Jahrhundert, wenn nicht gar in die republikani- 
sche Zeit versetzen, aber dieser Bericht ist verfälscht.?) So 
wird man also diese Lehre als eine Neuschöpfung Julians 
ansehen müssen.) Man hat gegen eine solche Annahme 
eingewandt, Julian spräche in den einschlägigen Entschei- 
dungen mit einer so selbstverständlichen Bestimmtheit, 
daß nicht daran zu denken sei, es handele sich hier um etwas 
Neues; nirgends finde sich eine Polemik gegen andere ab- 
weichende Meinungen seiner Vorgänger.‘) Dieser Einwand 
schlägt indessen nicht durch. Man vergleiche beispielsweise 
die von Wlassak®) entdeckte Theorie Julians über den 
Vermächtniserwerb. Hier handelt es sichsicherlich um eine 
Neuschöpfung Julians; in seinen uns erhaltenen Entschei- 
dungen aber wird nirgends gegen eine frühere abweichende 
Lehre polemisiert, nirgends auch nur in der Formulierung 
ausgedrückt, daß es sich nicht um altes gesichertes Rechts- 
gut handelt. Entweder war dies der Stil Julians oder aber®) 
es ist uns gerade die Ausführung nicht erhalten, in der 
Julian zum ersten Male seinen Standpunkt näher bezeich- 
nete. Auch daß wir bei den späteren Juristen keinen Hin- 
weis auf die frühere Lehre finden, darf nicht beirren. Unser 
Material ist, wie die Abschnitte A und B zeigen, sehr spär- 
lich. Nachjulianische Äußerungen zu unseren Fragen be- 
sitzen wir nur von Papinian, Tryphonin, Ulpian und Paulus. 
Papinian erwähnt Julian zweimal”) zustimmend und lobend, 
seiner Art entspricht es nicht, Gegenmeinungen anzuführen. 
Bei Tryphonin®) ist es ungewiß, ob er Julian oder Papinian 
oder beide ausschreibt, einen Gewährsmann zitiert hat er 


1) Richtig Ferrini 337. Sicher unrichtig ist es, wenn Pernice, 
Labeo 2,1 8. 268 sich auf D. (30) 45 pr. beruft; die Stelle ist durchaus 
kein Beleg für die Lehre: oben S. 198. Unrichtig auch Pernice, Zeitschr. 
f. Handelsr. 21, 325. 

2) Oben S. 193f. 3) So auch Ferrini, Rend. 24, 329ff. 334. 

4) Karlowa l.c.; Brinz, Pand. 2 S. 464; Pernice, Zeitschr. f. 
Handeler. l.c.; Di Marzo, Bull. 15, 92f. 

« 5) Diese Zeitschr. 31. 196ff., insbesondere 236. 246 fl. 

°) Wlassak 237. ?) Oben S. 163 und S. 173. 

. 2) Oben S. 163. 
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auf alle Fälle; längere Ausführungen über die Prinzipienfrage 
verbot ihm indessen der Zusammenhang, in dem er schrieb. 
Es bleiben die Fragmente von Ulpian und Paulus: aber 
in diesen Fragmenten wird überhaupt niemand zitiert, auch 
nicht Julian; entweder haben also dieKompilatoren gründ-- 
lich mit den Literaturberichten aufgeräumt — Spuren ihrer 
Hand finden sich ja durchweg —, oder aber für diese 
Juristen stand die Sache nunmehr fest, nachdem sich auch. 
Papinian für Julian ausgesprochen hatte. 

Schließlich haben wir auch deutliche Spuren einer von 
Julian abweichenden Doktrin aus der vor ihm, jedenfalls. 
vor seinem Digestenwerk, liegenden Periode. Die drei Stellen 
aus dem vor Julians Digesten geschriebenen Sabinuswerk. 
des Pomponius!) stützen sich wechselseitig und weisen über- 
einstimmend auf eine Lehre hin, nach der jede Forderung 
auf eine Speziessache erlosch, wenn der Gläubi- 
ger, gleichviel aus welcher causa, die geschuldete 
Sache erwarb.?) Aber auch wenn wir diese Zeugnisse 
nicht besäßen, so müßten wir doch wenigstens in der Sabi- 
nusschule des ersten Jahrhunderts eine derartige Lehre 
annehmen, denn sie ergibt sich ohne weiteres aus der von 
dieser Schule streng festgehaltenen®) Regel: "quae in eam 
causam pervenerunt, & qua incipere non poterant, pro non 
seriptis habentur‘.*) Wenn diese Regel bei der Konfusions- 
theorie ihre Rolle gespielt hat, so ist nicht abzusehen, war- 
um sie nicht auch in unserer davon gar nicht so weit ent- 
fernten5) Lehre wirksam gewesen sein sollte. Wie sich die 
Proculianische Schule verhalten haben mag, läßt sich 
nur unvollkommen erkennen. Sie verwarf auch sonst die 
genannte Regel nicht vollständig, hielt sich aber nicht so 
streng wie die Sabinianer an sie gebunden.®) Aus unserer 


1) Oben 8.146, 8.169 und S. 198. 

2) So auch Ferrini, Rend. 24, 330. 

3) Siehe P. Kretschmar, Theorie der Konfusion S. 12. 

4) Gaius 4,78; D. (34,8)3,2; (8, 1) 11; (45, 1), 98 pr.; (45, 1) 140, 2; 
(9, 2) 16; I. (2,20) 14. Kretschmar 8fl.; Hellmann, Arch. f. Ziv. 
Prax. 90, 370. . 

s) Vgl. P. Klein, Untergang der Obligation durch Zweckerreichung 
(1905) S. 117. | 

%) Kretschmar 12. 
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Auslegung des Fr. 45 pr. D. 30 ergab sich!), daß der Pro- 
culianer Neratius und der den Proculianern mindestens 
nahestehende Aristo?) die Vermächtnisforderung für gültig 
erachteten, wenn der Bedachte die vermachte Sache er- 
worben, aber ohne vom Vermächtnis Kenntnis zu haben, 
wieder veräußert hatte. Dieses Zeugnis paßt vortrefflich 
zu dem, was uns Gaius von der Konfusionstheorie der Pro- 
culianer berichtet?®): 

Unde quaeritur, si alienus servus filiusve noxam com- 
miserit mihi et is postea in mea esse coeperit potestate, 
utrum intercidat actio an quiescat. nostri prasceptores 
intercidere putant, quia in eum casum deducta sit, in 
quo ab initio consistere non potuerit, ideoque licet exierit 
de mea potestate, agere me non posse. diversae scholae 
auctores quamdiu in mea potestate sit, quiescere actio- 
nem putant, quia ipse mecum agere non possum, cum 
vero exierit de mea potestate, tunc eam resuscitari. 

So erweist sich denn also die im gemeinen Recht viel- 
fach vertretene Unmöglichkeitstheorie für das frühklassi- 
sche Recht allerdings als zutreffend. Sie liegt auch für eine 
primitivere Auffassung der Sachlage ungemein nahe: der 
Gläubiger hat die geschuldete Sache, also kann sie ihm nicht 
mehr geleistet werden, also ist der Schuldner frei. 


ll. Julian wahrt sich auch hier?) gegenüber den tra- 
ditionellen Dogmen der eigenen Schule seine volle Selb- 
ständigkeit. Er bildet die altsabinianische Lehre um, in- 
dem er die starre, gerade in diesen Fragen vielfach zu un- 
angemessenen Ergebnissen führende Schulregel einschränkt. 
Den Ausgangspunkt bildet diese Regel unausgesprochen auch 
für ihn: daher beziehen sich seine Ausführungen ausschließ- 
lich auf die Speziesschulden?), denn nur bei ihnen greift 


1) Oben S. 198. 2) Kretschmar 25. 

3) 4, 78. 4) Vgl. Wlassak 237. 

6) So ausdrücklich D. (44, 7) 17 oben S. 172 und (31) 66, 1 und 2, 
oben 8. 173f.; implizite sämtliche anderen Stellen; richtig Arndts 271. 
-Man hat sich für das Gegenteil auf D. (46, 3) 61 berufen (Hartmann 85; 
Schmidt 422): In perpetuum quotiens id, quod tibi debeam, ad te per- 
venit et tibi nihil absit nec quod solutum est repeti possit, competit 
liberatio. Die Stelle hat aber mit unserer Lehre gar nichts zu tun: Lenel, 
Pal. 1, 1154. 
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die Schulregel ein ; daher bleibt auch die Forderung schlecht- 
weg bestehen, wenn der Gläubiger von dritter Ssite nicht die 
Sache, sondern die litis aestimatio erhalten hat!); 
auch hier war für die alte Regel kein Raum, und ihren 
Wirkungskreis einzuschränken, nicht ihn auszudehnen, da- 
hin ging Julians Tendenz. 

Die neue Lehre Julians tritt uns kurz und bündig in 
(der Antithese gegenüber: “cum emptor ex lucrativa causa 
rem habere coeperit, nihilo minus integram actionem retinet, 
sicut ex contrario qui ex causa emptionis rem habere coepit, 
'eandem non prohibetur ex lucrativa causa petere.?) Man 
kann hierin eine Vermittelung zwischen der altsabiniani- 
schen und der proculianischen Lehre sehen: Sabinianisch ist 
es, daß die Schuld, wenn sie überhaupt erlischt, definitiv 
erlischt, eine spätere Weiterveräußerung durch den Gläu- 
biger also nichts mehr ändert (neque postea parte alienata 
revocari actionem semel extinctam®); Proculianisch ist es, 
daß von der alten Regel Ausnahmen gemacht werden. 
Welche Erwägungen Julian bei seiner Neuschöpfung leiteten, 
verraten uns seine Entscheidungen nicht, einiges läßt sich 
indes doch erkennen. 

1. Jedenfalls ist esnicht die Rücksicht auf den Partei- 
willen, der Julians Theorie ihre Entstehung verdankt. 
Freilich hat man im gemeinen Recht vielfach den Partei- 
willen zur Erklärung angerufen), aber man’ operierte dabei 
mit einem fingierten Willen; nirgends berufen sich auch die 
Klassiker für ihre Entscheidungen auf den Parteiwillen®) 
und vor allem: D. (30) 84, 2 und 86, 1°) zeigen deutlich, 
wie die Rechtslage sein würde, wenn der Wille z.B. des 
Testators darauf gerichtet war, daß der Erbe auch durch 
die unentgeltliche Leistung der vermachten Sache seitens 
eines Dritten frei werden solle; nicht nur die Leistung 


1) 1.(2,20)6 i.i. oben 8.182. 

2) Oben 8. 130. 

®) D. (31) 66, 1 oben S. 173. 

4) Vgl. Arndts 257; Schmidt 440; Mommsen, Bsitr. 1, 256; 
Windscheid, Pand. $ 243a Note. 

*) D.(32) 21, 1 ist interpolationsverdächtig; oben S. 1814. 

%) Oben 8. 153 £. | ' 
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der Sache würde hier den Erben befreien, sondern ebenso: 
auch die Leistung der litis aestimatio.!) 

2. Verhältnismäßig leicht ist das eine Stück der Julian- 
schen Theorie zu erklären. Der Gläubiger einer Forderung 
ex causa lucrativa, insbesondere also der Vermächtnisneh- 
mer, behält seine Klage, wenn er von dritter Seite die ge- 
schuldete Sache ex causa onerosa erwirbt, er verliert sie, 
wenn er lukrativ erwirbt. Der Gedanke, der dieser Unter- 
scheidung zugrunde liegt, ist zweifellos der folgende: Der 
Vermächtnisnehmer, der die Sache käuflich erworben hat, 
hat nun zwar die Sache, es “fehlt ihm aber doch noch etwas’, 
er hat noch nicht “plenum legatum’. Julian vergleicht ihn?) 
mit einem Bedachten, dem der Erbe einen verstümmelten 
Sklaven oder ein Grundstück ohne die dazu gehörigen Ser- 
vituten geleistet hat. In solchen Fällen kann der Bedachte 
das verlangen, was ihm noch fehlt (quod abest)°®), beim 
käuflichen Erwerb der Sache heißt das: den Kaufpreis. 
Prozessualisch betrachtet klagt der Bedachte einfach auf 
“rem dare oportere ex testamento’ wie immer, wenn unvoll- 
ständig geleistet ist, und die erbrachte Leistung nicht 
einen ideellen Teil der geschuldeten Leistung darstellt.*). 
Erwirbt der Bedachte vom Dritten ex causa lucrativa, so 
erlischt die Vermächtnisschuld: dem Bedachten “fehlt 
nichts‘, ‘nihil ei abest’.”) Nur eine generelle Ausnahme 
macht Julian auch hieı®): die Leistung der Sache durch 

.den Dritten bringt die Schuld nur dann zum Erlöschen, 
wenn die gleiche Leistung, vom Schuldner erbracht, 
schuldtilgend wirken würde. Daher hat der Bedachte 
gegen den Erben auch bei lukrativem Erwerb eine Klage, 
wenn der Eintritt einer Bedingung ihm die erworbene Sache 


I) Siehe auch Ferrini, Rend. 24, 327. ?) Oben S. 170. 

®) Diese Formel in D. (30) 34, 7; 82, 2; 108, 4 oben S. 181, 160, 176. 
Nicht berufen möchte ich mich dagegen auf das folgende, in der Literatur 
öfters zitierte Fragment: Paul. D. (50, 16) 14 pr.: Si doniinus rem, quae 
furto sibi aberat, ignorans emerit, recte dicitur res abesse, etiamsi postea 
id ita esse scierit, quia videtur res ei abesse, cui pretium abest. Hier 
wird eben nur das furto abesse erläutert (Lenel, Ed. 84); in unserer 
Lehre argumentieren die Juristen nirgends so. 

*) D. (46, 3) 27, (45, 1) 131, ]. 5) D. (30) 108,4 oben 8. 176. 

*) Oben S. 175 und S. 186. 
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wieder zu entreißen droht, oder wenn kraft eines Vermächt- 
nisses die Sache in seinem Vermögen nur einen durchlaufen- 
den Posten darstellt. 

3. Viel schwieriger liegt die Sache bei dem Gegenstück 
zu dieser These. Der Gläubiger einer Forderung ex causa 
onerosa, insbesondere also der Käufer, behält seine Klage, 
wenn er von dritter Seite die geschuldete Sache ex causa 
lucrativa erwirbt. Wie begründete Julian diese Klage ? 
Und wie begründete er die Beschränkung der Klage auf den 
Fall des lukrativen Erwerbs? Die erste Frage läßt sich 
nicht beantworten; ob Julians Parallele mit der Eviktion 
in D. (30) 84, 5!) mehr ist als ein gelegentlicher Vergleich, 
bleibt ungewiß. Noch brennender ist vielleicht die zweite 
Frage. Wenn der Käufer, der ex causa lucrativa erworben 
hat, ex empto klagen kann, warum nicht erst recht?) der 
oneros Erwerbende? Und wenn der Vermächtnisneh- 
mer, der von einem Dritten die Sache gekauft hat, ex 
testamento klagen darf. warum versagt man dann dem 
Käufer die actio empti, wenn er von einem Dritten die 
Sache gekauft hat? Bai dem Mangel aller und jeder An- 
deutung in den Quellen läßt sich auch hier eine Erklärung 
nur vermutungsweise geben. Julian ging wohl vom Ver- 
mächtnisrecht aus; hier gelangte er dazu, dem Bedachten, 
der die Sache oneros erworben hatte, unter dem Gesichts- 
punkt der unvollständigen Befriedigung eine Klage zu ge- 
währen. Unbedenklich konnte er dieses Ergebnis ausdehnen 
auf andere Forderungsrechte ex lucrativa causa. Bei den 
Forderungen aus oneroser causa glaubte er analog zu ver- 
fahren, wenn er entsprechend dem Gläubiger, der aus 
gleichartiger (also oneroser!) causa die Sache erwarb, die 
Klage versagte, den concursus zweier causae onerosae also 


1) Oben S. 170. 


2) Vgl. Bekker, Jahrb. d. gen. deutsch. R. 6, 290: ‚Die Eviktions- 
klage dem geben, dem die evinzierte Sache von einem Dritten umsonst 
iiberlassen wäre, und dem sie vorenthalten, der den Dritten für die Über: 
lassung bezahlt hätte, liefe wider die juristische Vernunft.“ Richtiger 
die leider nur allzu knappen Bamerkungen Rabels, Haftung 1, 80 und 
vor allem Siber, Plancks Kommentar zum BGB., 4. Aufl., N. lc zu 
8362 S. 471 (unten $. 208). 
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ebeneo behandelte wie den zweier causae lucrativae und 
eine Klage nur gewährte, wenn der Gläubiger aus einer 
ungleichartigen (also lukrativen!) causa erwarb.!) Dabei 
leitete ihn wohl auch die Erwägung: der Schuldner ex causa 
onerosa (z.B. der Verkäufer) hat einen Gegenanspruch; 
diesen darf der Mitkontrahent (z. B. der Käufer) nicht durch 
willkürliches Eingreifen, wie es der Kauf von dritter Seite 
wäre, vernichten; dagegen ‚darf man vom Käufer aller- 
dings nicht erwarten, daß er nur dem Verkäufer zuliebe ein 
ihm angebotenes Geschenk oder Vermächtnis ausschlägt‘“?): 
der. Käufer darf daher bei lukrativem Erwerb, aber auch 
nur bei einem solchen, die Zahlung des Kaufpreises ver- 
weigern und den gezahlten Preis zurückfordern. Mögen 
indes diese Erklärungen das Richtige treffen oder nicht, 
an der Tatsache, daß nach Julians Lehre dem Gläubiger 
ex causa onerosa nur bei lukrativem Erwerb von dritter: 
Seite eine Klage gewährt wurde?), darf nicht gerüttelt 
werden. | 
4. Lukrativ ist eine Erwerbscausa, wie schon der 
Name sagt, dann, wenn der Erwerb dem Erwerber ein 
lucrum bringt, also beim unentgeltlichen Erwerb. Opfer, 
die der Erwerber beim Erwerbe bringt, die sich aber nicht 
als Entgelt darstellen, machen natürlich die causa noch 
nicht zu einer non lucrativa. Der Legatar, der die ver- 
machte Sache im Werte von 100 aus einem andern Testa- 
ment erwirbt und etwa kraft eines ihm auferlegten Fidei- 
kommisses an X 10 zu zahlen hat, hat ex causa lucrativa 
erworben, denn der Erwerb bringt ihm ein lucrum.*) Die 
typischen Fälle der causae lucrativae stellt die zu Steuer- 
zwecken gefertigte Liste in Nov. Theod. 22, 2 (= C. Iust. 
10, 36, 1, 3) zusammen: | 
Lucrativas vero res eas tantum volumus appellari atque 
praedictae descriptionis gravamen excipere, quae here- 
ditatis legati fideicommissi iure mortis causa donatione 
vel cuiuslibet postremae voluntatis arbitrio ad quempiam 


I) So läuft jedenfalls die Argunıentation in D. (44, 7) 19 oben S. 130. 
| 2) Worte Sibers I.c.; derselbe Gedanke auch schon bei Dern- 
burg, (Linder) Zeitschr. f. Zivilr. und Prozeß, N. F. 2, 25. 

2) Oben S. 146. *) Oben S. 179, 183. 
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delabuntur. Inter vivos etiam donatio simplici liberali- 
tate confeota lucrativae merebitur et nomen et sarcinam. 

Unter Umständen ist freilich nach der klassischen Lehre 
der Erbschaftserwerb ein Erwerb ex causa non lucrativa, 
wenn nämlich die Erbschaft nicht solvent ist: dann bringt 
der Erwerb kein lucrum, dann muß der Erbe, wenn er die 
Sache behalten will, dafür das Äquivalent aus eigener Tasche 
zahlen perinde ac si rem emisset.!) 

5. Wohl bereits Julian wandte seine Theorie nicht an 
beim Erwerb der vermachten Sache vor dem dies cedens.?) 
Auch hier geben die Quellen über den Grund dieser Ein- 
schränkung keinen Aufschluß. Jedenfalls wäre aber Julian, 
wenn er auch hier seine Lehre durchgeführt hätte, in Kon- 
flikt geraten mit der Behandlung des (bedingten) Legats 
einer von Anfang an im Eigentum des Bedachten stehen- 
den Sache?); er hätte auch hier, wenn der Legatar im Zeit- 
punkt der Testamentserrichtung die Sache ex causa one- 
rosa besaß, das Legat als gültig erachten müssen, selbst 
wenn der Legatar in der Folgezeit die Sache nicht ver- 
äußerte und auch bei Eintritt der Bedingung noch Eigen- 
tümer war. Ob auch beim Erwerb einer bedingt geschuldeten 
Sache schon Julian seine Causalehre fernhielt, können wir 
nicht sagen: wir besitzen nur das eine Fragment des Mar- 
cellus, das sich in der Tat in diesem Sinne ausspricht.*) 

Ill. Den Kompilatoren erschien die klassische Lehre 
teils zu kompliziert und teils zu einfach. Sie griffen in drei- 
facher Richtung ein: 

1. Die Institutionenregel vereinfacht das klassische 
Recht dahin, daß nur beim Zusammentreffen zweier causae 
lucrativae das Erlöschen der Schuld eintritt; der Konkurs 
zweier causae onerosae läßt also die Schuld, anders als nach 
Julians Lehre, unberührt.®) 

2. Dagegen erschien ihnen das klassische Abstellen Ian 
die Erwerbscausa nicht individuell genug. Ein Erwerb ex 
causa non lucrativa lag ihrer Meinung nach schon dann vor, 
wenn der Erwerber beim Erwerbe irgendwelche Opfer 
gebracht hatte.) 


1) Oben S. 178. 2) Oben $S.155 (‘die oedente!. *) Oben 
8.192. *) Oben S.189. ®) Oben S. 193. *) Oben $. 179f., 183: 
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3. Schließlich führten sie die klassische Unterscheidung 
auch beim Erwerb pendente condicione und vor dem dies 
cedens durch.!) 

Als Verbesserungen wird man diese byzantinischen 
Änderungen schwerlich bezeichnen können, ganz abgesehen 
von der unerfreulichen Technik, mit der sie eingeführt wor- 
den sind. Die Regelung war nun noch schematischer ge- 
worden als es die klassische schon war, denn weder das 
unbedingte Erlöschen beim Zusammentreffen zweier causae 
lucrativae, noch das unbedingte Unberührtbleiben der 
Schuld beim Zusammentreffen anderer causae erscheint 
unserer heutigen dogmatischen Betrachtung als angemessen. 
Freilich ist über das dogmatisch Richtige auch heutigen 
Tages noch keine Einigung erzielt, obwohl sich der Dog- 
matiker nicht mehr durch interpolierte Fragmente hin- 
durchzuarbeiten braucht und das BGB. alles der Wissen- 
schaft überläßt. Das Umsichtigste und Freieste aus den 
neueren dogmatischen Erörterungen unseres Problems sind 
m.E. die Ausführungen Sibers?), mit denen verglichen die 


!) Oben S. 191 und S. 192£f. 

2) Seine Lehre geht dahin (Plancks Kommentar, 4. Aufl., N. Ic 
zu $ 362 BGB. S. 471): 1. Bei Konkurrenz mehrerer lukrativer 
Erwerbsgründe wird mit dem römischen Rechte meist insoweit Er- 
löschen der Schuld anzunehmen sein, wie der Erfolg des eingetretenen 
Erwerbes für den Gläubiger absolut der gleiche ist wie im Fall der Schuld- 
erfüllung [Julians Formel! oben S. 204 N. 6]; soweit das nicht der Fall ist, 
soweit etwa der Baschenkte den Schenkgegenstand durch Vermächtnis, 
aber mit einer Auflage belastet, erworben hat, ergibt nur die Auslegung 
des Schenkversprechens, ob er von dem Schenker eine Ausgleichung 
des Minderwertes zu fordern hat, natürlich stets mit der Maßgabe, daß 
dadurch der Schenker nicht über das ursprüngliche Maß hinaus belastet 
werden darf. — 2. Ähnlich steht es, wenn der Beschenkte den Gegen- 
stand durch Kauf erwirbt; nur wird hier die Auslegung meist ergeben, 
daß er damit den Anspruch gegen den Schenker vollständig verliert, 
wenn er den Kaufpreis nicht unter dem Gesichtspunkt der Geschäfts- 
führung für den Schenker oder, falls dieser im Verzuge und der Kauf 
ein dringliches Deckungsgeschäft war, nach $ 286 ersetzt fordern darf. — 
-3. und 4. Wenn endlich der Käufer die geschuldete Spezies aus dritter 
Hand erwirbt, so wird sein Anspruch gleichfalls nur insoweit fortbestehen 
können, wie nach dem Gesamtergebnis der Erfolg des Erwerbos von 
dem Dritten hinter dem eines Erwerbes vom Verkäufer zurückbleibt, 
und der Verkäufer wird, außer bei Verzug, durch den fortbestehenden 
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klassische und noch mehr die byzantinische Ordnung primi- 
tiv und schablonenhaft erscheinen. — 


Anspruch keinenfalls mehr als durch den ursprünglichen belastet werden 
können. Für die Frage nach der Fortdauer des Kaufpreisanspruchs 
aber wird es wieder darauf ankommen, ob der Erwerb aus dritter Hand 
lukrativ oder oneros ist. Daß der Käufer nur dem Verkäufer zuliebe 
ein ihm angetragenes Geschenk oder Vermächtnis ausschlägt, wird 
niemand von ihm erwarten, und darum wird die Auslegung des Kauf- 
vertrages nach $ 157 niemals Fortdauer des Kaufpreisanspruchs, aber 
doch unter Umständen eine Verpflichtung ergeben, den Verkäufer wegen 
schon gemachter Aufwendungen schadlos zu halten. Wenn er dagegen 
die Sache vom Dritten kauft, so wird die Fortdauer des Gegenanspruchs 
im Umfange des $ 324 angebracht und, wenn nicht schon nach $ 242, 
durch Analogie des $ 324 Abs. 2 zu begründen sein. — Unbefriedigend 
m. E. Enneccerus, Lehrb. des Bürg. R. 1, 2 (1912) $ 300; Kuhlen- 
beck-Staudinger, Vorbem. zu III. Abschn. des Rechts der Schuldverh. 
V4 S. 363, 


v1. 


Zur lex42 pr.D.de mortis causa donationibus, 39,6. 


Von 
Herrn Professor Dr. Franz Haymann 


in Rostock. 


Papinianus libro tertio decimo responsorum Seia cum 
bonis suis traditionibus factis Titio cognato donationis 
causa cessisset usum fructum sibi recepit et convenit, ut, 
si Titius ante ipsam vita decessisset, proprietas ad eam 
rediret, si postea superstitibus liberis Titii mortua fuisset 
tunc ad eos bona pertinerent. igitur si res singulas heredes 
Lucii Titii vindicent, doli non inutiliter opponetur exceptio. 
Bonae fidei autem judicio constituto quaerebatur, an mulier 
promittere debeat se bona, cum moreretur, filiis Titii resti- 
tuturam. incurrebat haesitatio non extorquendae dona- 
tionis, quae nondum in personam filiorum initium acceperat. 
sed numquid interposita cautione prior donatio, quae do- 
minio translato pridem perfecta est, propter legem in exordio 
datam retinetur, non secunda promittitur? utrum ergo 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXXVIIL Rom. Abt. 14 
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certae conditionis donatio fuit an quae mortis consilium 
ac titulum haberet ? sed denegari non potest mortis causa 
factam videri. sequitur, ut soluta priore donatione, quo- 
niam Seia Titio superstes fuit, sequens extorqueri videatur. 
muliere denique postea diem functa liberi Titii si cautionem 
ex consensu mulieris acceperint, contributioni propter Fal- 
cidiam ex persona sua tenebuntur. 

Im letzten Band dieser Zeitschrift (S. 325f.) hat Ko- 
schaker in einer interessanten Miszelle den Nachweis ver- 
sucht, daß der größte Teil des vorstehenden berühmten 
Fragments, insbesondere der zweite Satz mit igitur sowie 
alles Weitere von incurrebat haesitatio an nicht auf Papinian, 
sondern auf eine schulmäßige Paraphrase der im Ergebnis 
gleichlautenden Entscheidung des Klassikers durch eine 
nachklassische vorjustinianische Rechtsschule zurückzufüh- 
ren sei und somit als ein Beispiel einer vorjustinianischen 
Interpolation im corpus juris zu gelten habe. Eine Nach- 
prüfung dieser kühnen Hypothese hat mich zu einer ab- 
weichenden Abgrenzung des klassischen Gehalts dieses seit 
Jahrhunderten so sehr umstrittenen Papinianfragments ge- 
führt, deren Begründung zugleich Anlaß geben wird, auf 
die Ansicht Koschakers und die bisherigen Erklärungs- 
versuche!) zurückzukommen. 

1. Was zunächst die Form des zwischen der Seja und 
ihrem Kognaten Titius abgeschlossenen Geschäfts betrifft, 
so nehmen die meisten?) nach dem Vorgang Kellers eine 


1) Die ältere Literatur bei Keller, Zeitschr. für geschichtl. Rechts- 
wissenschaft Bd. 12 S. 400 Note 1, S. 404 Note 6 und bei Costa, Pa- 
piniano IV S. 194. Die neuere bei Koschaker a.a. O. S. 325, außer- 
dem Papinian 702 Lenel, Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 
S. 62. 149; Albertario in Sav.-Zeitschr. Bd. 32 S. 322£.; Last in Jhe- 
rings Jahrbüchern Bd. 62 S. 167: Senn, Etudes sur le droit des obligations, 
'tome 1” la donation & cause de mort (1914) p.42ff. 57. 1681f.; Biondi, 
Appunti interno alla donatio mortis causa 1914, S. 38. 

2) Literatur bei Felix Senn, La question du transfert de la pro- 
priete sous un terme extinctif ... in Etudes d’histoire juridique offertes 
& Paul Fred6 ic Girard (1912) p. 287 Note 3. Gegen Fiducia Karlowa, 
Röm. Rechtsgeschichte II S. 570, mit der unrichtigen Begründung, ihr 
sei nur ein „materieller Eigentum: übertragungszweck zugrunde gelegt“ 
worden, und vorher schon Huschke in Lindes Z>itschr. für Civilrecht und 
Prozeß Bd. 2 S. 262 mit der ebenso unrichtigen, ‚mit der fiducia werde 
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Übertragung des Vermögens durch mancipatio oder in jure 
cessio an, weil sie mit Keller die Abrede über den eventuel- 
len Rückfall der bona an die Schenkerin durch pactum 
fiduciae zustande gekommen glauben, wie sich aus dem 
für fiduciae judicio im dritten Satz interpolierten bonae 
fidei judicio ergäbe. Aber diese Annahme scheitert daran, 
daß, wie sich aus dem Plusquamperfekt cessisset und dem 
nachfolgenden recepit et convenit in dem zweifellos echten ' 
ersten Satz ergibt, die Nießbrauchsbestellung und Abrede 
über den zukünftigen Eigentumsrückfall der Abtretung der 
bona erst durch besonderen Rechtsakt nachgefolgt sein muß. 
Wäre fidi fiduciae manzipiert oder in jure zediert, so hätte 
der Klassiker nicht cessisset, sondern nur cederet schreiben 
können. Positiv hingegen läßt sich m. E. über die Form 
der Übertragung des Vermögens auf den Titius nichts sagen. 
Das cessisset braucht nicht auf ein ursprüngliches in jure 
cessisset zurückzuweisen, sondern kann ganz farblos ge- 
meint sein, wie etwa das inque vacuam possessionem Mo- 
numenti supra scripti cessit in der donatio der Statia Irene.!) 
Wir wissen ja gar nicht zu sagen, ob die proprietas an allen 
Vermögensstücken durch das ursprüngliche Geschäft schon 
gültig übertragen worden ist, sondern nur, daß nach dem 
Tod des Titius zur Zeit des Streits zwischen der Seja und 
seinen Erben die Schenkung dominio translato pridem per- 
fecta war. Aller Wahrscheinlichkeit nach hat Papinian 
im ursprünglichen Text unter Kennzeichnung der Natur 
der Vermögensstücke als res mancipi oder nec mancipi und 
der geschehenen Übertragungsform die Rechtsgültigkeit der 
Zuwendung der Seja an den Titius behandelt?), eine Be- 
trachtung, die die Kompilatoren natürlich streichen mußten, 


das Eigentum wesentlich bloß titulo universalis veräußert‘, neuerdings 
Kretschmar, Entwicklung der Kompensation im röm. Recht (1907) 
S. 34f., weil const die Seja nach Gajus II 59, den Kretschmar auch 
von dem Fall einer fiducia cum amico im Interesse des Fiduziars ver- 
stehen will, durch einjährige Nießbrauchsdetention quiritarisches Eigen- 
tum durch usureceptio zurückgewonnen hätte. 

ı) Bruns fontes VII ed. p. 336. 

%) Zahlreiche Parallelen in den Vatikanischen Fragmenten, vgl. 
z. B. 259, 263—265, 268; aber auch 266a, 283, 285, 287 (donatio 
totius patrimonii!), 289, 297, 313—316. 
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certae conditionis donatio fuit an quae mortis consilium 
ac titulum haberet ? sed denegari non potest mortis causa 
factam videri. sequitur, ut soluta priore donatione, quo- 
niam Seia Titio superstes fuit, sequens extorqueri videatur. 
muliere denique postea diem functa liberi Titii si cautionem 
ex consensu mulieris acceperint, contributioni propter Fal- 
cidiam ex persona sua tenebuntur. 

Im letzten Band dieser Zeitschrift (S. 325£.) hat Ko- 
schaker in einer interessanten Miszelle den Nachweis ver- 
sucht, daß der größte Teil des vorstehenden berühmten 
Fragments, insbesondere der zweite Satz mit igitur sowie 
alles Weitere von incurrebat haesitatio an nicht auf Papinian, 
sondern auf eine schulmäßige Paraphrase der im Ergebnis 
gleichlautenden Entscheidung des Klassikers durch eine 
nachklassische vorjustinianische Rechtsschule zurückzufüh- 
ren sei und somit als ein Beispiel einer vorjustinianischen 
Interpolation im corpus juris zu gelten habe. Eine Nach- 
prüfung dieser kühnen Hypothese hat mich zu einer ab- 
weichenden Abgrenzung des klassischen Gehalts dieses seit 
Jahrhunderten so sehr umstrittenen Papinianfragments ge- 
führt, deren Begründung zugleich Anlaß geben wird, auf 
die Ansicht Koschakers und die bisherigen Erklärungs- 
versuche!) zurückzukommen. 

1. Was zunächst die Form des zwischen der Seja und 
ihrem Kognaten Titius abgeschlossenen Geschäfts betrifft, 
so nehmen die meisten?) nach dem Vorgang Kellers eine 


1) Die ältere Literatur bei Keller, Zeitschr. für geschichtl. Rechts- 
wissenschaft Bd. 12 S. 400 Note 1, S. 404 Note 6 und bei Costa, Pa- 
piniano IV S.194. Die neuere bei Koschaker a.a. O. S. 325, außer- 
dem Papinian 702 Lenel, Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 
S. 62. 149; Albertario in Sav.-Zeitschr. Bd. 32 S. 322£.; Last in Jhe- 
rings Jahrbüchern Bd. 62 S.167; Senn, Etudes sur le droit des obligations, 
'tome 1°” la donation & cause de mort (1914) p.42ff. 57. 168ff.; Biondi, 
Appunti interno alla donatio mortis causa 1914, S. 38. 

2) Literatur bei Felix Senn, La question du transfert de la pro- 
priete sous un terme extinctif ... in Etudes d’histoire juridique offertes 
a Paul Fred6.ic Girard (1912) p. 287 Note 3. Gegen Fiducia Karlowa, 
Röm. Rechtsgeschichte II S. 570, mit der unrichtigen Begründung, ihr 
sei nur ein „‚materieller Eigentum: übertragungszweck zugrunde gelegt‘“ 
worden, und vorher schon Huschke in Lindes Zsitschr. für Civilrecht und 
Prozeß Bd. 2 S. 262 mit der ebenso unrichtigen, ‚‚mit der fiducia werde 
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Übertragung des Vermögens durch mancipatio oder in jure 
cessio an, weil sie mit Keller die Abrede über den eventuel- 
len Rückfall der bona an die Schenkerin durch pactum 
fiduciae zustande gekommen glauben, wie sich aus dem 
für fiduciae judicio im dritten Satz interpolierten bonae 
fidei judicio ergäbe. Aber diese Annahme scheitert daran, 
daß, wie sich aus dem Plusquamperfekt cessisset und dem 
nachfolgenden recepit et convenit in dem zweifellos echten ° 
ersten Satz ergibt, die Nießbrauchsbestellung und Abrede 
über den zukünftigen Eigentumsrückfall der Abtretung der 
bona erst. durch besonderen Rechtsakt nachgefolgt sein muß. 
Wäre fidi fiduciae manzipiert oder in jure zediert, so hätte 
der Klassiker nicht cessisset, sondern nur cederet schreiben 
können. Positiv hingegen läßt sich m. E. über die Form 
der Übertragung des Vermögens auf den Titius nichts sagen. 
Das cessisset braucht nicht auf ein ursprüngliches in jure 
cessisset zurückzuweisen, sondern kann ganz farblos ge- 
meint sein, wie etwa das inque vacuam possessionem mo- 
numenti supra scripti cessit in der donatio der Statia Irene.!) 
Wir wissen ja gar nicht zu sagen, ob die proprietas an allen 
Vermögensstücken durch das ursprüngliche Geschäft schon 
gültig übertragen worden ist, sondern nur, daß nach dem 
Tod des Titius zur Zeit des Streits zwischen der Seja und 
seinen Erben die Schenkung dominio translato pridem per- 
fecta war. Aller Wahrscheinlichkeit nach hat Papinian 
im ursprünglichen Text unter Kennzeichnung der Natur 
der Vermögensstücke als res mancipi oder nec mancipi und 
der geschehenen Übertragungsform die Rechtsgültigkeit der 
Zuwendung der Seja an den Titius behandelt?), eine Be- 
trachtung, die die Kompilatoren natürlich streichen mußten, 


das Eigentum wesentlich bloß titulo universalis veräußert‘, neuerdings 
Kretschmar, Entwicklung der Kompensation im röm. Recht (1907) 
S. 34f., weil sonst die Seja nach Gajus II 59, den Kretschmar auch 
von dem Fall einer fiducia cum amico im Interesse des Fiduziars ver- 
stehen will, durch einjährige Nießbrauchsdetention quiritarisches Eigen- 
tum durch usureceptio zurückgewonnen hätte. 

!) Bruns fontes VII ed. p. 336. 

?) Zahlreiche Parallelen in den Vatikanischen Fragmenten, vgl. 
z. B. 259, 263—265, 268; aber auch 266a, 283, 285, 287 (donatio 
totius patrimonii!), 289, 297, 315—316. 
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certae conditionis donatio fuit an quae mortis consilium 
ac titulum haberet ? sed denegari non potest mortis causa 
factam videri. sequitur, ut soluta priore donatione, quo- 
niam Seia Titio superstes fuit, sequens extorqueri videatur. 
muliere denique postea diem functa liberi Titii si cautionem 
ex consensu mulieris acceperint, contributioni propter Fal- 
cidiam ex persona sua tenebuntur. 

Im letzten Band dieser Zeitschrift (S. 325£.) hat Ko- 
schaker in einer interessanten Miszelle den Nachweis ver- 
sucht, daß der größte Teil des vorstehenden berühmten 
Fragments, insbesondere der zweite Satz mit igitur sowie 
alles Weitere von incurrebat haesitatio an nicht auf Papinian, 
sondern auf eine schulmäßige Paraphrase der im Ergebnis 
gleichlautenden Entscheidung des Klassikers durch eine 
nachklassische vorjustinianische Rechtsschule zurückzufüh- 
ren sei und somit als ein Beispiel einer vorjustinianischen 
Interpolation im corpus juris zu gelten habe. Eine Nach- 
prüfung dieser kühnen Hypothese hat mich zu einer ab- 
weichenden Abgrenzung des klassischen Gehalts dieses seit 
Jahrhunderten so sehr umstrittenen Papinianfragments ge- 
führt, deren Begründung zugleich Anlaß geben wird, auf 
die Ansicht Koschakers und die bisherigen Erklärungs- 
versuche!) zurückzukommen. 

1. Was zunächst die Form des zwischen der Seja und 
ihrem Kognaten Titius abgeschlossenen Geschäfts betrifft, 
so nehmen die meisten?) nach dem Vorgang Kellers eine 


I) Die ältere Literatur bei Keller, Zeitschr. für geschichtl. Rechts- 
wissenschaft Bd. 12 S. 400 Note 1, S. 404 Note 6 und bei Costa, Pa- 
piniano IV S. 194. Die neucre bei Koschaker a.a. O0. S. 325, außer- 
dem Papinian 702 Lenel, Samter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren 
S. 62. 149; Albertario in Sav.-Zeitschr. Bd. 32 S. 322£.; Last in Jhe- 
rings Jahrbüchern Bd. 62 S.167; Senn, Etudes sur le droit des obligations, 
'tome 1°F la donation & cause de mort (1914) p.42ff. 57. 168f.; Biondi, 
Appunti interno alla donatio mortis causa 1914, S. 38. 

%) Literatur bei Felix Senn, La question du transfert de la pro- 
priet& sous un terme extinctif ... in Etudes d’histoire juridigue offertes 
a Paul Fred6.ic Girard (1912) p. 287 Note3. Gegen Fiducia Karlowa, 
Röm. Rechtsgeschichte II S. 570, mit der unrichtigen Begründung, ihr 
sei nur ein „materieller Eigentums:übertragungszweck zugrunde gelegt“ 
worden, und vorher schon Huschke in Lindes Zaitschr. [ür Civilrecht und 
Prozeß Bd. 2 S. 262 mit der ebenso unrichtigen, ‚mit der fiducia werde 
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Übertragung des Vermögens durch mancipatio oder in jure 
cessio an, weil sie mit Keller die Abrede über den eventuel- 
len Rückfall der bona an die Schenkerin durch pactum 
fiduciae zustande gekommen glauben, wie sich aus dem 
für fiduciae judicio im dritten Satz interpolierten bonae 
fidei judicio ergäbe. Aber diese Annahme scheitert daran, 
daß, wie sich aus dem Plusquamperfekt cessisset und dem 
nachfolgenden recepit et convenit in dem zweifellos echten ° 
ersten Satz ergibt, die Nießbrauchsbestellung und Abrede 
über den zukünftigen Eigentumsrückfall der Abtretung der 
bona erst durch besonderen Rechtsakt nachgefolgt sein muß. 
Wäre fidi fiduciae manzipiert oder in jure zediert, so hätte 
der Klassiker nicht cessisset, sondern nur cederet schreiben 
können. Positiv hingegen läßt sich m. E. über die Form 
der Übertragung des Vermögens auf den Titius nichts sagen. 
Das cessisset braucht nicht auf ein ursprüngliches in jure 
cessisset zurückzuweisen, sondern kann ganz farblos ge- 
meint sein, wie etwa das inque vacuam possessionem mo- 
numenti supra scripti cessit in der donatio der Statia Irene.!) 
Wir wissen ja gar nicht zu sagen, ob die proprietas an allen 
Vermögensstücken durch das ursprüngliche Geschäft schon 
gültig übertragen worden ist, sondern nur, daß nach dem 
Tod des Titius zur Zeit des Streits zwischen der Seja und 
seinen Erben die Schenkung dominio translato pridem per- 
fecta war. Aller Wahrscheinlichkeit nach hat Papinian 
im ursprünglichen Text unter Kennzeichnung der Natur 
der Vermögensstücke als res mancipi oder nec mancipi und 
der geschehenen Übertragungsform die Rechtsgültigkeit der 
Zuwendung der Seja an den Titius behandelt?), eine Be- 
trachtung, die die Kompilatoren natürlich streichen mußten, 


das Eigentum wesentlich bloß titulo universalis veräußert‘, neuerdings 
Kretschmar, Entwicklung der Kompensation im röm. Recht (1907) 
S. 34f., weil sonst die Seja nach Gajus II 59, den Kretschmar auch 
von dem Fall einer fiducia cum amico im Interesse des Fiduziars ver- 
stehen will, durch einjährige Nießbrauchsdetention quiritarisches Eigen- 
tum durch usureceptio zurückgewonnen hätte. 

I) Bruns fontes VII ed. p. 336. 

2) Zahlreiche Parallelen in den Vatikanischen Fragmenten, vgl. 
z. B. 259, 263—265, 268; aber auch 266a, 283, 285, 287 (donatio 
totius patrimonii!), 289, 297, 313—316. 
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wie denn ja auch m.E. sicher ist, daß Papinian an die Dar- 
stellung des Zuwendungsgeschäfts nicht einfach mit dem 
ungeschickten igitur eine Betrachtung über die Schicksale 
einer von den Erben des Beschenkten angestrengten Klage 
angeknüpft haben wird, ohne zunächst zu bemerken, daß 
der Titius vor der Seja gestorben ist!), von dem wir eben 
ja erst erfahren haben, daß und wie er überhaupt von der 


“ Seja beschenkt worden ist. Daß der Titius wenigstens eine 


Zeitlang sich der nuda proprietas und auch der weiteren 
an das Vorhersterben der Seja geknüpften Anwartschaft 
auf Volleigentum erfreut haben muß, dürfen wir aus dem 
späteren pridem dominio translato erschließen. Aber ge- 
rade diese etwas farblose Bezeichnung der Voraussetzungen 
der donatio perfecta, anstatt etwa eines traditione aut man- 
cipatione oder auch in jure cessione, könnte vielleicht den 
Zweifel wecken, ob etwa erst nachträglich durch Ersitzung 
zivile Mängel der Zuwendung geheilt worden sind.?) Hier 
ist die ars nesciendi auszuüben. Wenn auch das traditioni- 
bus factis ohne Bezeichnung des Objekts schwerlich so von 
Papinian geschrieben sein wird, so wäre darum trotzdem 
noch kein Gegenbeweis für eine bloße Tradition erbracht.?) 
Dagegen folgt aus der zeitlichen Folge der Bestellungsakte, 
daß der Ususfrukt nicht etwa durch deductio®) bestellt ist, 
sondern ebenso wie die Abrede über den Eigentumsrückfall 
entweder ganz formlos oder — wofür alles spricht — durch 


1) Ebenso wie Papinian im Schlußsatz auch den späteren Tod der 
Seja ausdrücklich berichtet (muliere denique postea diem functa). Vgl. 
etwa noch D. 38, 16, 15. 

2) Vgl. etwa Vat. 259, 260, 261, 293 und D. 39, 6, 13 pr., 33. In 
Frage käme etwa formlose Tradition von res mancipi. Wegen des Mangels 
der Mitwirkung des tutor bei Übertragung von res mancipi, vgl. dasusu non 
capta in Vat. 259 und Mitteis, Röm. Privatrecht $ 10 Note 12 am Ende. 

8) Vgl. z. B. den Fall in Vat. 265 (Übergabe der präsenten res nec 
mancipi, während der Schenker den Gebrauch behält). 

4) Vat. 47, 50: bei mancipatio oder in jure cessio, deren Zulässig- 
keit Beseler, Beiträge I S. 96 zu Ziffer 1 im Beginn verkennt. Ganz 
unverständlich Senn, La donation & cause de mort S. 172, der gerade 
umgekehrt in j. cessio deducto usufructu aus der aus dem Text erhel- 
lenden Gleichzeitigkeit der Akte folgert, ebenso auch schon in den Etudes 
Girard p. 290, vgl. hier auch p. 288 die bezeichnende Note 3: ‚‚Seja 
opposera l’exception de dol et non l’exceptio pacti. Celle-ci eüt pu &tre 
opposee par Titius pendente condicione & la revendication de Seja (!).““ 
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Stipulation ausgemacht sein wird. Einen Parallelfall bietet 

das in Vaticana 73 behandelte und in ganz ähnlichen Wen- 

dungen auch hinsichtlich der Zeitfolge bezeichnete Geschäft: 
Si quis tibi fundos etmancipia donaverit partisque alte- 
rius eorum usum fructum interveniente recipit stipu- 
latione ..... 


Ein zivilrechtlich wirksamer Usufrukt wäre somit für die 
Seja nicht zurückgeblieben.!) Daß für obligatorische Ab- 
reden über den Rückfall der Schenkung die Stipulation die 
einzige nachträglich wirksame und geläufige Geschäftsform 
war, bedarf wohl kaum der Hervorhebung.?) In dogmati- 
scher Hinsicht sei in Ergänzung an anderer Stelle?) von 
mir gemachter Ausführungen bemerkt, daß die bedingte 
Rückgabepflicht bei der unbedingt vollzogenen mortis causa 
donatio unter den strengen Begriff der Auflage fällt, die 
nach der klaren Geschäftsintention nicht ein von der Gabe 
des Zuwendenden unabhängiges Interesse erfüllen, sondern 
nur die dem Empfänger zugewandte Rechtsmacht für den 
Fall seines Vorhersterbens einschränken solk*®) 

Da das klassische Recht eine dinglich wirkende Reso- 
lutivklausel hier nicht kennt, so stand für die wirksame 


1) Aus der im nächsten Satz der Seja gegen die R. V. der Erben 
des Titius gewährte exceptio doli folgt aber nichts für die zivile Unwirk- 
samkeit ihres Usufrukts, wie Beseler a. a. O. S. 96 Ziffer 1 meint. Denn 
in der l. 26 D. 31 wird an sich die Kompetenz der exceptio doli zur Geltend- 
machung eines zivilen Usufrukts gegenüber der R. V. von Marcell nicht 
beanstandet. Vgl. über die Stelle Segre&, Note esegetiche sopra i legati 
negli scritti in onore di V. Scialoja vol. IL 

2) Vgl. etwa 1.37 $ 3 D. 32, 1.122 $ 2 D.45, 1. Der Manzipation 
vorangehende (bedingte) Stipulation in der Donatio Flavii Syntrophi 
Bruns fontes VII ed. 337. 

%) Schenkung wider Auflage 8. 63ff. 

4) Schenkung wider Auflage S.58ff. Die Erwägung hat gemäß 
$ 2301 Abs. 2 BGB. auch heute Bedeutung für den Fall einer durch 
bedingungsfeindlichen Zuwendungsakt vollzogenen Schenkung auf den 
Todesfall, z. B. Auflassung eines Grundstücks mortis causa. Vgl. auch 
Strohal, Erbrecht, 3. Aufl. Bd.2 S.380 Note 75. Vom Standpunkt derer, 
die das Wesen der obligatorischen Schenkungsauflage durch den ‚‚Neben- 
zweck‘‘ oder die mangelnde Äquivalenznatur bestimmen, dürfte es da- 
gegen schwer sein, in dem $ 2301 Il BGB. mehr als einen gesetzgeberischen 
Machtspruch zu sehen, während er sich nach $ 516 I von dem hier ge- 
gebenen Standpunkt auch dogmatisch rechtfertigen läßt. 
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Obligierung des Beschenkten durch solche Maßgabe hier wie 
sonst!), abgesehen von dem mit mancipatio oder in jure 
cessio verknüpften Fiduziapaktum, im klassischen Recht 
nur die Stipulation dem Schenker zur Verfügung.?) Wären 
die Abreden über den bedingten Eigentumsrückfall nach- 
träglich ohne Stipulation getroffen®), so hätte der Klassiker 
schwerlich mit dem einfachen convenit ihren genauen In- 
halt berichtet. | 

2. Außerordentlich umstritten ist der Prozeßtatbestand, 
der dem responsum Papinians zugrunde liegt. Auf Grund 
des Satzes mit igitur hat man bisher allgemein angenommen, 
daß jedenfalls die Erben des Titius mit der rei vindicatio 
auf Herausgabe gegen die in der Nießbrauchsausübung be- 


1) Schenkung unter Auflage S.39. Mitteis, Röm. Privatrecht 
S.202; Schulz, Interpolationenkritische Studien in Festschrift für Zitel- 
mann, Sonderabdruck S. 1 und 11. 

2) Weil die vollzogene mortis causa donatio stets dem Empfänger 
eine bedingte Rückgabepflicht (ulla condicio redhibendi: Papinian in 
1.42 $1 D. 39, 6) Vorschreibt, so haben schon die Sabinianer nach der l. 35 
$3h. t. dem Schenker bei Eintritt der Bedingung condictio gewährt, frei- 
lich nur mangels Stipulation, wie sich m. E. aus dem echten siis in quem 
liberalitatis compendium conferebatur, stipulatus non sit, in Vat. 286 (Cod. 
Just. 8, 54, 3) ergibt. — Daß die veteris juris auctoritas nur zur Be- 
kräftigung einer unter der Bedingung: ita donatio conficitur ut — resti- 
tuatur —- doch gar nicht stets möglichen actio fiduciae angerufen worden 
sei, halte ich gegen Schulz a.a.O. S.8 für kaum möglich. Gerade die 
im späteren klassischen Recht unbezweifelte condictio des Schenkers bei 
.der mortis causa donatio im Fall des Vorhersterbens des Beschenkten 
ist ein weiterer Beleg für die nun auch von Mitteis S. 221 gebilligte 
Lehre, daß auch sonst die formlose Rückgabeauflage im klassischen 
Recht durch condictio geschützt war. Während Schulz Bedenken gegen 
diese Lehre äußert, aber S. 4 unten ohne das von mir früher noch nicht 
betonte Argument aus der mortis causa donatio zu berücksichtigen, 
behauptet jüngstens De Francisci, Symallagma, Pavia 1913, S. 257f. 
ohne Beweis, die condictio sei stets gegeben, und meint, meine Lehre 
„male si guistifichi logiecamente‘“. Dann wäre auch unser $ 527 BGB. 
— „unlogisch“. Der Hinweis Perozzis, Istituzioni II p. 595 und De 
Franciscis a.a. O. S.257 auf c.3 C.4,6 beweist nichts. Derın die Stelle 
ist sicher interpoliert: Schenkung unter Auflage S. 133f. 

s) Aus dem Nichtvorliegen einer fiducia schließt Kretschmar, 
Entwicklung der Kompensation S. 36 auf condictio. Aber bei nachträg- 
licher Abrede könnte dies, selbst den Mangel einer Stipulation voraus- 
gesetzt, nicht mit K. aus Vat. 286 begründet werden. 
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findliche Seja geklagt hätten. Koschaker hingegen will 
schon diesen Satz als eine lehrhafte Paraphrase der nach- 
klassischen Rechtsschule streichen, aber seine Gründe sind 
nicht recht überzeugend. Zunächst ist der Nachsatz doli non 
inutiliter opponetur exceptio (mit der Papinianischen Spe- 
zialität non inutiliter!)) derart in dem schönen getragenen 
Stil Papinians gehalten, daß eine Nachahmung ausgeschlos- 
sen erscheinen muß. Ob freilich ursprünglich mit ihm der 
jetzige Vordersatz verknüpft war, steht dahin. Igitur an 
erster Stelle findet sich freilich auch bei Gajus?), aber als 
logische Anknüpfung unmittelbar nach der Darstellung 
des rechtsgeschichtlichen Tatbestandes muß es doppelt 
befremden, auch das Lucii Titii ist auffällig, nachdem in 
der vorangegangenen Sachdarstellung der Beschenkte nur 
als Titius bezeichnet war, schließlich ist auch der con- 
junctivus praesentis vindicent ungewöhnlich, nachdem im 
Nachsatz opponetur folgt. Auch wenn im ursprünglichen 
Text das non inutiliter opponetur exceptio der Aufwerfung 
der Zweifelsfrage hinsichtlich der Kautionspflicht der Seja 
vorangegangen ist, so wäre das nicht befremdlich. Denn es 
ist kein Widerspruch, wenn zunächst die Rechtsposition 
der Seja auf Grund der mit dem Erblasser der Kläger ab- 
geschlossenen Stipulation als geeignete Grundlage für eine 
exceptio doli anerkannt und nun erst eine Zweifelsfrage 
erörtert wird, die vielleicht erst in judicio auf Grund jener 
exceptio doli auftauchte und nicht sowohl die Berechtigung 
der exceptio als ihr Berechtigtbleiben auch für den Fall 
betrifft, daß nun die Kläger sich auf die in derselben 
Stipulation @estgesetzte Anwartschaft der die Seja über- 
lebenden liberi Titii auf die streitigen Sachen berufen und 
in dieser Hinsicht Sicherheit verlangen.?) Jedenfalls aber 
kann die in ihrer Echtheit nicht zu beanstandende exceptio 
doli nur als Verteidigung gegen eine Klage der Erben des 
Titius, nicht etwa gegen eine actio ex stipulatu der Seja 


1) „die Papinian mit besonderer Vorliebe wählt, ohne, wie es 
scheint, nennenswerte Nachahmung zu finden“: Leipold, Über die 
Sprache des Juristen Aemilius Papinianus, 1891, S. 59. 

2) Aber D.1, 6, 1, 1 im Beginn ist interpolieıt: Gajus I, 52. 

?) Siehe auch Keller a. a. O. S. 407, 408 zu Anfang. 
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vom Klassiker gedacht gewesen sein. Denn bestände die 
exceptio doli zugunsten der also etwa verklagten Erben des 
Titius, so könnte sie sich nur auf deren noch ganz proble- 
matischen Anspruch auf cautio wegen des etwaigen Rück- 
falls der bona auf die liberi superstites gründen, eine Frage, 
die überhaupt erst im folgenden mit quaerebatur eingeführt 
und durch Aufwerfung der folgenden haesitatio weitergeführt 
und erledigt wird. Auch die Basiliken wissen nur von der 
R.V. der Erben des Titius und der exceptio doli der ver- 
klagten Seja.!) Aber auch die Interessenlage der Parteien 
spricht nicht dafür, daß etwa die nachklassischen Bearbeiter 
den ursprünglichen Prozeßstand vollständig auf den Kopf 
gestellt und aus der exceptio der von Seja verklagten Erben 
des Titius eine exceptio der von den Erben verklagten Seja 
gemacht hätten. Koschaker, der freilich mit Keller und 
der herrschenden Lehre davon überzeugt ist, daß die Seja 
mit actio fiduciae die Erben auf Rückübereignung der bona 
verklagt hätte, führt gegen die Echtheit der Eigentums- 
klage der Erben an, diese hätten allen Grund gehabt, sich 
stille zu verhalten, da sie ja Eigentümer waren und es 
blieben, solange die Seja sich nicht rührte, hingegen ihre 
Anwartschaft auf nießbrauchfreies Eigentum beim Tod der 
Seja gefährdeten, wenn sie durch ihre Klage die Seja zur 
Geltendmachung des pactum fiduciae auf Rückübereignung 
reizten. Aber ergibt sich nicht schon aus dem Umstand, 
daß sich die Seja in dem ursprünglichen Zuwendungs- 
geschäft für den Fall des Vorhersterbens des Titius den 
Rückfall der nuda proprietas wenigstens für den Rest ihrer 
Lebenszeit ausbedang, daß sie sich von seite der Erben 
des Beschenkten nichts Gutes versah ? Wären die persön- 
lichen Beziehungen zwischen ihr und diesen Erben so freund- 
liche gewesen, wie zwischen ihr und Titius selbst, so hätte 
sie an dem Rückfall der nuda proprietas schwerlich ein 
Interesse gehabt, zumal da sie ja zufrieden war, daß nach 


1) Bas. Heimbach 47, 3, 42. Im Text heißt es: day usra davaroy 
coov Anamnowor us ol naldts oov ra noayuara, Exßallorraı Ödiov naga- 
yoapjj, und im Dorotheosscholion: ’Ei zoisvy za xad’ Exaorov ExdıxoVcı 
rag’ aurjs oi Tiriov xAupovduor, Erßalleı avrovs 7) yurn dıa Öolov naga- 
ygapns ... 
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ihrem Tod nicht ihre Erben, sondern die liberi Titii das 
Vermögen wieder erhalten sollten. Schon damit ist die 
Tatsache, daß diese Erben, auf formales Eigentum ge- 
stützt, gegen die Seja klagend vorgehen, psychologisch un- 
gezwungen erklärt, wobei nun dahingestellt bleiben mag, 
welcherlei Pläne die Kläger gegen die Wohltäterin ihres 
Erblassers im Schilde führten, ob sie etwa nur die ihr von 
Titius belassene Freiheit hinsichtlich der Art der Nieß-- 
brauchsausübung durch Abforderung einer Kaution ein- 
engen!) oder ob sie sich Hoffnung machten, einen Teil 
der Sachen der Seja schon bei deren Lebzeiten zu ent- 
reißen, indem sie im Prozeß die zivilrechtliche Unwirksam- 
keit ihres Nießbrauchsrechts oder auch nur die ungünstigere 
Beweislage der Frau auszunutzen gedachten. Auf die in 
der Literatur meist gar nicht beachtete Möglichkeit?), daß 
die liberi mit den heredes Titii nicht identisch zu sein 
brauchten?®), und die daraus sich ergebenden, für die Er- 
klärung einer Eigentumsklage der Erben zu beachtenden 
Interessenlagen will ich hier gar nicht eingehen®), nur be- 
merken, daß ein Klassiker wie Papinian schwerlich in der 
ursprünglichen Fassung des Fragments über diese Frage 
einen Zweifel gelassen haben wird.) 


1) Vgl.1.7 D.7, 9. 2) Vgl. z.B. Kretschmar a.a.O. S. 32; 
Koschaker a.a.O. S. 327. 

3) Eine Erklärung für die durch den Basilikentext unterstützte 
angebliche stillschweigende Identifizierung der heredes mit den liberi 
Titii versucht wenigstens Cujacius, Commentarii in libros responso- 
rum Aem. Papiniani ad hanc legem opp. tom. IV p. 1262. Aber seine 
Zitate beweisen nichts für unseren Fall. Denn in der 1.6 $ 1 D. de bon. 
lib. 38, 2 sagt Ulpian doch wohl nur darum allgemein heredibus anstatt 
filio mulieris, wie Papinian in der denselben Fall berichtenden 1. 42 $ 3 
eodem, weil die Billigkeitserwägung nicht gerade den filius, wie Cujaz 
meint, sondern den Erben betrifft. In der außerdem noch von Cujaz 
zitierten 1.18 $ 8 D. ad sc. Treb. 36, 1 handelt es sich bei der Identifizie- 
rung nur um eine Auslegung eines Fideikommisses, ähnlich heute 
den Auslegungsvorschriften der $$ 20€6f. BGB. 

4) Es ist klar, daß hier die liberi, die nicht heredes waren, durch 
bloßes Zuwarten allerseits bis zum Tod der Nießbraucherin nichts ge- 
wannen, denn das Erlöschen des Nießbrauchs kam hier dinglich nur 
den heredes oder den bisherigen Inhabern der nuda proprietas zugute. 

5) \enn die Restitution der vorletzten Zeile von Vat. 286 durch 
Schulz a.a.O. S.6, 7 zutiifft, so hätten wir in der den Kompilatoren 
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vom Klassiker gedacht gewesen sein. Denn bestände die 
exceptio doli zugunsten der also etwa verklagten Erben des 
Titius, so könnte sie sich nur auf deren noch ganz proble- 
matischen Anspruch auf cautio wegen des etwaigen Rück- 
falls der bona auf die liberi superstites gründen, eine Frage, 
die überhaupt erst im folgenden mit quaerebatur eingeführt 
und durch Aufwerfung der folgenden haesitatio weitergeführt 
und erledigt wird. Auch die Basiliken wissen nur von der 
R.V. der Erben des Titius und der exceptio doli der ver- 
klagten Seja.!) Aber auch die Interessenlage der Parteien 
spricht nicht dafür, daß etwa die nachklassischen Bearbeiter 
den ursprünglichen Prozeßstand vollständig auf den Kopf 
gestellt und aus der exceptio der von Seja verklagten Erben 
des Titius eine exceptio der von den Erben verklagten Seja 
gemacht hätten. Koschaker, der freilich mit Keller und 
der herrschenden Lehre davon überzeugt ist, daß die Seja 
mit actio fiduciae die Erben auf Rückübereignung der bona 
verklagt hätte, führt gegen die Echtheit der Eigentums- 
klage der Erben an, diese hätten allen Grund gehabt, sich 
stille zu verhalten, da sie ja Eigentümer waren und es 
blieben, solange die Seja sich nicht rührte, hingegen ihre 
Anwartschaft auf nießbrauchfreies Eigentum beim Tod der 
Seja gefährdeten, wenn sie durch ihre Klage die Seja zur 
Geltendmachung des pactum fiduciae auf Rückübereignung 
reizten. Aber ergibt sich nicht schon aus dem Umstand, 
daß sich die Seja in dem ursprünglichen Zuwendungs- 
geschäft für den Fall des Vorhersterbens des Titius den 
Rückfall der nuda proprietas wenigstens für den Rest ihrer 
Lebenszeit ausbedang, daß sie sich von seitesw der Erben 
des Beschenkten nichts Gutes versah ? Wären die persön- 
lichen Beziehungen zwischen ihr und diesen Erben so freund- 
liche gewesen, wie zwischen ihr und Titius selbst, so hätte 
sie an dem Rückfall der nuda proprietas schwerlich ein 
Interesse gehabt, zumal da sie ja zufrieden war, daß nach 


1) Bas. Heimbach 47, 3, 42. Im Text heißt es: 2av usta Bavazov 
oov Ananhowor us ol naldes oov ra noayuara, Exßallovraı Öolov napa- 
yoagjj, und im Dorotheosscholion: ’E} rolvvy za xad" Exaorov Exdıxodoı 
rag’ avıns ol Tiriov xAupovduor, Exßallsı avrovs 7 yurn dıa Öolov napa- 
ypapis ... 
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ihrem Tod nicht ihre Erben, sondern die liberi Titii das 
Vermögen wieder erhalten sollten. Schon damit ist die 
Tatsache, daß diese Erben, auf formales Eigentum ge- 
stützt, gegen die Seja klagend vorgehen, psychologisch un- 
gezwungen erklärt, wobei nun dahingestellt bleiben mag, 
welcherlei Pläne die Kläger gegen die Wohltäterin ihres 
Erblassers im Schilde führten, ob sie etwa nur die ihr von 
Titius belassene Freiheit hinsichtlich der Art der Nieß-: 
brauchsausübung durch Abforderung einer Kaution ein- 
engen!) oder ob sie sich Hoffnung machten, einen Teil 
der Sachen der Seja schon bei deren Lebzeiten zu ent- 
reißen, indem sie im Prozeß die zivilrechtliche Unwirksam- 
keit ihres Nießbrauchsrechts oder auch nur die ungünstigere 
Beweislage der Frau auszunutzen gedachten. Auf die in 
der Literatur meist gar nicht beachtete Möglichkeit?), daß 
die liberi mit den heredes Titii nicht identisch zu sein 
brauchten®), und die daraus sich ergebenden, für die Er- 
klärung einer Eigentumsklage der Erben zu beachtenden 
Interessenlagen will ich hier gar nicht eingehen®), nur be- 
merken, daß ein Klassiker wie Papinian schwerlich in der 
ursprünglichen Fassung des Fragments über diese Frage 
einen Zweifel gelassen haben wird.) 


1) Vgl.1.7 D.7,9. 2) Vgl. z.B. Kretschmar a.a.0O. S. 32; 
Koschaker a.a.O. S. 327. 

3) Eine Erklärung für die durch den Basilikentext unterstützte 
angebliche stillschweigende Identifizierung der heredes mit den liberi 
Titii versucht wenigstens Cujacius, Commentarii in libros responso- 
rum Aem. Papiniani ad hanc legem opp. tom. IV p. 1262. Aber seine 
Zitate beweisen nichts für unseren Fall. Denn in der 1.6 $ 1 D. de bon. 
lib. 38, 2 sagt Ulpian doch wohl nur darum allgemein heredibus anstatt 
filio mulieris, wie Papinian in der denselben Fall berichtenden 1. 42 $ 3 
eodem, weil die Billigkeitserwägung nicht gerade den filius, wie Cujaz 
meint, sondern den Erben betrifft. In der außerdem noch von Cujaz 
zitierten 1.18 $ 8 D. ad sc. Treb. 36, 1 handelt es sich bei der Identifizie- 
rung nur um eine Auslegung eines Fideikommisses, ähnlich heute 
den Auslegungsvorschriften der $$ 20€6f. BGB. 

4) Es ist klar, daß hier die liberi, die nicht heredes waren, durch 
bloßes Zuwarten allerseits bis zum Tod der Nießbraucherin nichts ge- 
wannen, denn das Erlöschen des Nießbrauchs kam hier dinglich nur 
den heredes oder den bisherigen Inhabern der nuda proprietas zugute. 

5) Wenn die Restitution der vorletzten Zeile von Vat. 286 durch 
Schulz a.a.0O. S.6, 7 zutiifft, so hätten wir in der den Kompilatoren 
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' Liegt nun aber dem Responsum neben dieser nunmehr 
in ihrer Klassizität als gesichert zu betrachtenden Eigen- 
tumsklage der Erben noch ein zweiter Prozeß zugrunde, 
in dem die Seja als Klägerin mit actio fiduciae die Erben 
auf Rückübertragung ihres Eigentums verklagte? Diese 
von Keller begründete und seitdem herrschend gebliebene 
Ansicht stützt sich bekanntlich darauf, daß die Kompila- 
toren bonae fidei judicio anstatt des ursprünglichen fiduciae 
judicio, das bekanntlich bonae fidei war, interpoliert hätten, 
und fällt somit schon mit dem oben versuchten Nachweis 
dahin, daß eine fiducia zwischen Seja und Titius gar nicht 
abgeschlossen war. Der gelegentlich!) vertretene Gedanke, 
unter dem dunklen Ausdruck bonae fidei judicio sei eine 
sogenannte actio praescriptis verbis versteckt, muß schon 
darum entfallen, weil jedenfalls das klassische Recht eine 
Erfüllungsklage aus formlos übernommenen Schenkungs- 
auflagen überhaupt nicht gekannt hat?), auch dann nicht, 
wenn die Auflage zur Sicherstellung der mortis causa über- 
nommen ward. Gerade der Umstand, daß im letzteren Fall 
die Klassiker den formlosen modus im Fall des Vorher- 
sterbens des Empfängers durch condictio®) mittelbar schütz- 
ten, zeigt, daß für einen unmittelbaren Erfüllungsschutz 
noch kein Raum war. Für eine von der Seja angestrengte 
condictio oder — actio ex stipulatu das gewiß gar nicht 
passende bonae fidei judicio einzusetzen, lag aber gewiß 
für die Kompilatoren gar kein Anlaß vor. 

Damit entfällt aber überhaupt jeder Anhalt dafür, daß 
mit diesem mystischen Ausdruck ein besonderer Prozeß ge- 


verdankten Unklarheit über die Legitimation der anfragenden Marcella 
in Cod. Just. 8, 54, 3 eine Parallele zu unserem Fall. 


1) Heck in Sav.-Zeitschr. Bd. 10 S. 136. 

2) Schenkung unter Auflage 8.39; Mitteis, Röm. Privatrecht 
S. 202 Note 32. Gegen die Erfüllungsklage unter Diocletian Schulz 
in der Festschrift Zitelmann, Sonderabdruck S. 1f.; De Francisci, 
Synallagma (1913) S. 254f. Wie hier Rabel, Grundzüge des röm. Privat- 
rechts (1914) S. 505. 

3) Unter Führung der Sabinianer: Paulus in 1.35 $ 3 D. 39, 6; 
1.19 81 D. 12,1; 1.4 D. 24,1; L 13 pr., 19, 23.31 $3 D. h. t. (Julian); 
1.528 1D. 24, 1 (Papinian ?); 1. 24 D. 39, 6 (African); 1. 26 D. h. t. (Mar- 
cian); 1.37 81 D.h.t. (Julian, Ulpian, insoweit echt); 1.12 D. 12, 4; 
1.39 h. t. (Paulus). 
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meint war, in dem die eben als Verklagte siegreiche Seja 
jetzt gegen die Erben als Klägerin vorging. Was sollte sie 
auch, die eben noch auf die Klage der Erben ihre Rechts- 
position als Nießbraucherin voll’behauptet hatte, für einen 
praktischen Anlaß haben, unter der Herrschaft der pecu- 
niaria condemnatio mit actio ex stipulatu auf Zurückgabe 
der nuda proprietas zu dringen ? 

Die Lösung des Rätsels gibt uns eine Bemerkung in 
einem Scholion des Dorotheus zu unserer Stelle in den 
Basiliken (47, 3, 42)!), das schon in der älteren Literatur?) 
vor Keller zur Erklärung des Ausdrucks bonae fidei judicio 
constituto herangezogen worden ist: 

cs Böva wilde Övros tod dixaornolov, Eneidh navrayov Äru- 
Deucvn N Tod Ödlov nagayoapı) Pöva Yide nor ö dıxa- 
ornpoV. 


Durch Entgegensetzung der exceptio doli soll jede actio 


 bonae fidei-Natur erhalten. Daß das auf diese neugewonnene 


Beschaffenheit hinweisende ‚constituto“ sprachlich nicht 
ganz unverdächtig ist, ergibt auch das Vocabularium jurisp. 
Romanae.?) Daß der Grundsatz mit dem klassischen Aktio- 
nensystem einfach unvereinbar ist, hat schon nach dem 
Vorgang von Anton Faber?) Keller?) überzeugend dar- 
getan, und Kretschmars®) jüngster Versuch, doch wieder 
mit Hilfedes Scholions Papinian zu erklären, wird schwerlich 
Beifall finden. Wohl aber kann uns das Dorotheusscholion, 
wenn hier mit Keller und der herrschenden Lehre Inter- 
polation anzunehmen ist, darüber belehren, aus welchen 
Motiven die Byzantiner die rätselhaften Worte bonae fidei 


I) Heimbach IV S.611. 2) Siehe Kellera.a.O. S. 400 Note l. 

3) haud raro suspectum de interpolatione. Doch ist der Ausdruck 
gerade Papinian nicht fremd, vgl. z.B. den $ 1 Beginn und Leipold, 
Über die Sprache des Juristen Aemilius Papinianus S. 45. 

4) Conjecturae XIV 18. Gegen Dorotheos übrigens schon ein Scho- 
lion des Anonymos Bas. Heimb. IV S. 612. 

5) Trefiend S. 401: ‚Bei dem stricti juris judicium erhält die bona 
fides vermittelst der exceptio doli eine bloß negatiye Kraft, eine Art 
Veto, die Klage kann durch sie fallen, aber nicht stehen.“ 

e) A.a.O. S.30f. Gegen Kretschmar Koschaker in der Re- 
zension von Kretschmars Schrift, Sav.-Zeitschr., Roman. Abt. Bd. 30 
8. 461 zu Note 3. 
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judicio constituto interpoliert haben. Es handelt sich hier 
in Verbindung mit der von ihnen erst in der berüchtigten 
1.2 8 5 D.44, 4!) bewirkten Verallgemeinerung der Zu- 
ständigkeit der exceptio doli?) um einen weiteren Schritt zur 
Nivellierung des klassischen Aktionensystems. In diesem 
Zusammenhang verdient auch ein Reskript Caracallas?) 
“Beachtung, das schon die ältere Literatur zur Erklärung 
der mystischen Kraft der exceptio doli herangezogen hat: 


Imp. Antoninus A. Vitali. 

Adversus fratrem tuum quondam tutorem legitimum 
tutelae judicio si expertus non es, proposita actione con- 
siste. nec timueris exceptionem pacti, si in eo fraudem 
dolumque admissum probare potes: nam replicatio doli 
opposita bonae fidei judicium facit et commentum fraudis 
repellit. 


Ich übergehe die älteren Erklärungsversuche®), die sich 
selbst Schwierigkeiten dadurch bereiten, daß sie die vom 
Kaiser gemachte Unterscheidung zwischen tutelae judicio 
und proposita actione®) nicht bemerken und nun wahre 
Seiltänzerstückchen aufführen, um begreiflich zu machen, 


1) Während Pernice, Labeo II 1 S. 249 nur den nisi-Satz streichen 
wollte, hat zuerst Beseler, Beiträge I S. 108 die Interpolation behauptet, 
worin ihm Krüger in seiner Digestenausgabe gefolgt ist. Charakteristisch 
für die Mache ist, daß diese exceptio doli zunächst nur aus omnibus 
in factum exceptionibus „entspringen“, gleich danach aber jeder dolos 
handeln soll, wer „das begehrt, was quaqua exceptione elidi potest““. 
Aber elidiert durch die exceptio wird doch nicht der Gegenstand der 
Klage, sondern die Klage selbst, wie überhaupt stets bei den Klassikern 
eine Rechtewirkung (exceptionem, intentionem, pactum: Voc. jur. Rom. 
s.h. v.). Mit dem quaqua exceptione des $ 5 wollen auch die Einzel- 
bedenken über die Kompetenz der doli exceptio und die besondere Be- 
gründung im vorangehenden $ 4 dolo enim facere eum qui contra pactum 
petat negari non potest sowie die Erörterung Ulpians in 1.10 $2D. 2, 14 
über die exceptio doli als subsidium gerade der exceptio pacti nicht recht 
zusammenstimmen. 

2) Auf sie verweist auch schon das oben zitierte Scholion des Ano- 
nymos. 

2) c.3 C. 8, 35. 

4) Literatur bei Keller S. 403; Kretschmara. a. O. S. 37 Note 72. 

5) Hätte der Anfragende die tutelae actio proponiert, so hätte 
der Kaiser mit ea actione, nicht mit proposita actione fortgefahren. 
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daß die replicatio doli die bonae fidei-Natur der actio tutelae, 
die durch die exceptio pacti ‚erloschen‘ gewesen sei, wieder 
zu neuem Leben erwecke.!) Aber gerade die exceptio spricht 
doch gegen die Annahme, daß es sich um actio tutelae 
handele.2) Darum will jetzt Kretschmar unter der pro- 
posita actio die actio de rationibus distrahendis verstanden 
wissen. Aber ganz abgesehen von der bei der Dürftigkeit 
der Quellen?) nicht zu entscheidenden Frage, ob nicht auch 
hier wie bei der actio furti der Vergleich ipso jure gewirkt 
hätte, bliebe unerklärt, weshalb der Kaiser die Eigenschaft 
des zu Verklagenden als tutor legitimus besonders hervor- 
hebt, da nicht nur gegen ihn die actio rationibus distra- 
hendis sich richtet.*) Danach ist anzunehmen, daß der 
Anfragende aus der regelmäßig nur dem tutor legitimus 
obliegenden°) satisdatio rem pupilli salvam fore, also mit 
actio ex stipulatu zu klagen beabsichtigte. Da die Stipu- 
lation nur umfaßt, quod in tutelae judicium venit®), so 
rät der Kaiser zu der vorgeschlagenen actio nur, si tutelae 
judicio expertus non es. Hiergegen stehe ein vom Vormund 
arglistig erwirkter Vergleich der Klage nicht entgegen, da 
die replicatio doli die exceptio pacti des Vormunds aus dem 
Feld schlage: commentum fraudis repellit. Es ist nicht 
nur ganz unerfindlich, wie eine replicatio doli, die wie jede 
Replik nur ideirco obiicitur, ut exceptionem oppugnet’), 
die stricti juris actio des Klägers zu einer actio bonae fidei 
machen könnte, aber weiter auch, welches Interesse der 
Anfragende an dieser wunderbaren Wirkung seiner Ver- 


1) So noch ganz nach dem Vorbild Anton Fabers, Conject. 
XIV 19 Appleton Histoire de la compensation S. 332, der freilich in 
der Note selbst Bedenken äußert nicht nur gegen seine Auslegung, sondern 
nun auch gegen die Echtheit des ganzen nam-Satzes. 

2) Freilich die Byzantiner stört die bonae fidei- Natur der actio 
nicht. Vgl. z. B. die interpolierte I. 4 $ 5 D. 44, 4 zum Schluß und meine 
Haftung des Verkäufers S. 81 unten. Siehe auch Seckel in Hermanns 
Handlexikon, Artikel exceptio B, a, aa gegen Ende. 

®) Lenel, Edict $ 125. 1.1819 D. 27,3. 

8) Gajus 1200, Just. Inst. I 24 pr., 1.581 D.26, 4;1. 17 pr. D. 26, 2; 
c.3-—5, C. 5, 42; Girard, Manuel 5. ed. p. 221; Lenel, Edict $ 121. 

e)1.9, 11 D.46, 6; Lenel, Edict $ 288. 

)1.281D.44,1. 
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teidigung gegen die Vergleichseinrede haben könnte, daß 
der Kaiser Anlaß hätte, ihn darüber an erster Stelle zu be- 
lehren. Gerade aus dieser sachlichen Erwägung heraus er- 
geben sich die auch sprachlich nicht einwandfreien Worte!) 
bonae fidei judicium facit als kompilatorisches Einschiebsel, 
das denselben Motiven wie das bonae fidei judicio'constituto 
unserer 1. 42 entspringt. Wie hier die rei vindicatio der 
Erben des Titius durch die exceptio doli der Seja, so soll 
dort die actio ex stipulatu des Mündels durch seine eigene 
replicatio doli bonae fidei-Natur erhalten. Das kann nicht 
als Bestandteil des klassischen Aktionensystems verstanden, 
sondern muß als Nivellierung dieses Systems durch die 
Byzantiner entlarvt werden. Das Ganze erinnert auch an 
Justinian als Reformator der Dotalklage: 


Sed etsi non ignoramus ex stipulatu actionem stricto 
jure esse vallatam et non ex bona fide descendere, tamen 
 quia novam naturam de dote stipulatio sibi invenit, ac- 
comodetur ei a natura rei uxoriae etiam bonae fidei 
beneficium.?) 


Wir können somit abschließend sagen: In der 1. 42 
citata wird durch die Worte bonae fidei judicio constituto 
nicht eine zweite Klage eingeführt, sondern sowohl im Sinne 
Papinians wie der Kompilatoren bezieht sich die Stelle nur 
auf eine Klage, nämlich die rei vindicatio der Erben gegen 
die Seja, womit denn auch die Anffassung der Basiliken 
übereinstimmt. 

3. Ist somit der prozessuale Tatbestand der Stelle klar- 
gestellt, so ist damit auch für das Verständnis der materiell- 
rechtlichen Fragen dieses Prozesses freie Bahn geschafft. 
Was zunächst die exceptio doli der Seja betrifft, so stützt 
sich diese natürlich auf die zwischen ihr und dem Erblasser 
der Kläger abgeschlossene Stipulation, aber nicht sowohl 
darauf, daß die Erben danach verpflichtet seien, ihr Zeit 
ihres Lebens die Nutznießung an den streitigen Sachen zu 
belassen, als vielmehr auf die Verpflichtung der Erben, 
ihr das Eigentum zurückzuübertragen, das die einzige 


1) Krüger will statt judicium locum schreiben. 
2)c.182C.5, 13; Rotondi, Bulletino 24 S.7. 
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Grundlage ihrer Klage darstellt: Dolo facit qui petit quod 
redditurus est.!) Die Seja hat ein Interesse daran, vor den 
Erben endgültig Ruhe zu erhalten, darum stützt sie sich 
nicht auf ihr obligatorisches Recht zur Nutznießung, son- 
dern darauf, daß die Erben ihr gegenüber überhaupt kein 
Recht haben, das Eigentum geltend zu machen, denn dieses 
Eigentum kann die Seja von ihnen zurückverlangen. So 
erklärt auch das Dorotheosscholion?) die exceptio doli: 
&xßaAlaı adrovs N yvyn dia Öldov nagaypayiis Ws ovupw- 
vnoaca &x nooteleung abrod Ünoorpepew els adımv ıd nody- 
para. Darauf replizieren die Kläger, daß nach der- 
selben Stipulation das Eigentum nach dem Tod der Seja 
an die überlebenden Kinder des Titius herauszugeben sei, 
daß somit die Seja Rückgabe des Eigentums nur 
mit der Maßgabe fordern könne, daß sie Sicher- 
heit für diesen künftigen Rückfall gewähre. In 
diesem Zusammenhang ist die haesitatio zu verstehen, ob 
- man der Seja das Versprechen einer Zuwendung zugunsten 
der liberi durch Inaussichtstellen des Hinfälligwerdens ihrer 
exceptio abnötigen dürfe, da doch diese Zuwendung noch 
nicht einmal ins Anfangstadium rechtlicherWirksamkeit ge- 
treten sei. Das nondum initium acceperat bezieht sich auf 
eine unter der Herrschaft der lex Cincia geläufige Erwägung, 
ebenso wie das nec coepta donatio Diocletiansin Vaticana 293 
oder die liberalitas minime coepta desselben Kaisers in Va- 
ticana 297 oder das destinationem magis paternae volun- 
tatis factam quam perpetuam donationem pervenisse des- 
selben in Consultatio 6, 10. Es sind Tatbestände, die noch 
nicht einmal ins Stadium obligatorischer Wirksamkeit ge- 
treten sind, so daß sie auch zwischen personae exceptae 
keinerlei Bedeutung haben?) und unter personae non ex- 
ceptae auch durch den Tod des Schenkers nicht etwa nach 


1)1.881 D.44,4. 2) Bas. Heimb. IV 611. 

3) Vgl. Vat. 263 (Papinian); 264a, 267, 266a, 268, 285, 287, 288a. 
In Vat. 266a hat die destinatio potius liberalitatis quam effectus rei 
actae nur den Mangel dinglicher Wirksamkeit im Auge, da es nur darauf 
ankam, ob der Beschenkte wirksam verpfänden konnte. Auch der Gegen- 
satz zwischen dem totum itritum und der durch das morte Cincia re- 
movetur heilbaren Unwirksamkeit weist Papinian auch in Vat. 294 hin. 
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dem Satz morte Cincia removetur zur vollen Wirksamkeit 
gelangen Können. 

Freilich ist es eine alte Streitfrage, ob die lex Cincia 
sich auf mortis causa donationes bezogen habe.!) Wenn 
hier bisher noch keinerlei Einigkeit erzielt ist, so beruht dies 
wohl darauf, daß man häufig?) innerhalb des Gebiets der 
m. c. donatio die einzelnen Zuwendungsarten nicht unter- 
schieden hat. Zunächst muß man sich für das Verständnis 
des klassischen Rechts freimachen von der Justinianischen 
Gleichsetzung der m.c.donatio mit den Vermächtnissen.?) 
Die mortis causa donatio der Klassiker ist ein Geschäft 
unter Lebenden: Praesens praesenti dat, wie sich Marcell 
ausdrückt.*) Jede Zuwendung fällt im entwickelten klassi- 
schen Recht darunter, deren Bestand irgendwie von dem 
Vorhersterben des Gebers abhängig ist, z. B. die stipulatio 
quae ita fit ut morte promissoris confirmetur, wie Labeo 
sich nach dem Bericht des Festus®) ausdrückt, und wie 
manche nach Festus definieren, cujus mors fuit causa, die 
sich also von der unter der irrelevanten Ahnung des nahen- 
den Todes erfolgten absoluta donatio morientis nach Papi- 
nian®) nur durch den Mangel von ulla condicio redhibendi 


1) Neuerdings tritt Cugia, L’espressione mortis causa p. 47 dafür 
ein, daß la legge Cincia consideri esclusivamente la donazione tra vivi. 
Aber gerade dieser Gegensatz ist byzantinisch und das allein von C. 
zitierte Vat. 259 beweist keineswegs seine These, da er die schon von 
Hasse (Rhein. Museum Bd. 1 S. 212 Note 47) begründete Auslegung, 
wonach sich das non mortis causa auf die Erwerbsfähigkeit des beschenk- 
ten Latinus bezog, p. 24f., nicht widerlegt hat. Auch Hasse, Rhein. 
Museum Bd.2 S. 313 ist gegen die Anwendung, aber er verkennt völlig 
die große praktische Bedeutung unseres ‚„‚Grenzfalls‘‘, sowie daß das 
morte Cincia removetur erst einer späteren Entwicklung angehört. 

2) Doch findet sich die Unterscheidung schon berührt bei Hasse, 
Rheinisches Museum für Jurisprudenz Ba. 2 (1828) S. 313, ebenso bei 
Keller, Institutionen $ 339 S. 346. 

8) Inst. II 7,1,c.4C.4, 56. Soweit die l. 37 pr. D. b. t. überhaupt 
Ulpian angehört, bezog sie sich natürlich nur auf die lex Julia et Papia. 
Cugia, Indagini sulla Dottrina della causa del negozio giuridico, L’espres- 
sione mortis causa, Napoli 1910, p. 43f. 

*) 1.38 h. t. 6) Bruns fontes VII ed. II p. 14. 

e) 1.428 1h.t. Es ist derselbe sachliche Gegensatz wie zwischen 
irrelevantem Motiv und kondiktionserzengendem modus simplex, den 
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unterscheidet. Ob diese Abhängigkeit durch Fiduziarabrede 
oder Stipulation oder durch Suspensivbedingung!) oder 
durch condictio ob rem auslösende formlose Auflage ge- 
sichert war, ist für den Begriff gleichgültig. Wie aber bei 
der Zuwendung eines Sklaven unter Freilassungsauflage die 
Klassiker unterschieden haben, ob der Empfänger nur in 
hoc solum acceperat ut manumitteret?), ob er nur Werk- 
zeug des Empfängers ist?), oder ob durch Gewährung einer 
Freilassungsfristt nach der Parteiintention in dem Ge- 
schäft aliqua donatio inest*), so ist auch für die Unter- 
stellung der Zuwendung mortis causa unter Schenkungs- 
recht zu fragen, ob die Gabe schon vor dem Tod vollzogen 
wurde, auf daß der Empfänger, um mit Marcell zu reden, 
schon bei Lebzeiten des Gebers aliquid ex ea re interim 
commodi sentiret oder ob er, wie im Fall der Überlassung 
bei drohender Gefahr, nur als Verwahrer des Fiduzianten 
erscheint oder überhaupt erst die Gabe mit dem Tod des 
Schenkers erhält. Auf die Interpolationen, die in den Di- 
gesten die klassische Anwendung des Verbots der Schen- 
kung unter Ehegatten auf die mit donatio verknüpfte Frei- 
lassungsfiduzia verschleiern®), ist hier nicht einzugehen. 


Julian in der 1.732 D.39, 5 entwickelt. Schenkung unter Auflage S. 30; 
Mitteis S. 200 Note 22. 


1) M.E. ein späteres juristisches Kunstprodukt, nicht der Urfall, 
wie Biondi a.a. 0. S. 19 anninımt. 


2) 1.30 D.17, 1 über die Interpolation, Freilassungspflicht und 
Reurecht S. 48f. 


®) si solo ejus ministerio usa est Marcell in der nur überarbeiteten 
1.49 D. 24, 1. 


*) Aristo in 1.18 $ 1 D. 39, 5; Schenkung unter Auflage S. 48f.; 
Mitteis 8. 201. 

8) Verfälscht ist z. B. nach der Manier der Interpolation der 1.5 
$ 9 und 10 D. 24, 1 die 1.7 $ 9 eodem, ebenso die 1.7 $ 8, aus der sich 
aber ergibt, daß nach Papinian im Fall der Freilassungsfrist Schenkungs- 
recht gilt. Das quae uxori manumissionis causa donavero wird wohl von 
Julian-African in der 1.109 pr. D. 30 darum für rechtswirksam ver- 
schenkt angesehen sein, weil hier sofort freizulassen war, also materiell 
nur die Patronatstellung zugewandt werden sollte 15 $5 in fire D. 19, 5. 
Die mortis causa donatio, deren Wirkung erst mit dem Tod des Schenkers 
eintreten sollte, war auch zwischen Ehegatten schlechthin gültig: der 
klassische Gehalt der 1.10 D. 24, 1, ebenso die angesichts des Todes 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVII[. Rom. Abt. 15 


226 Franz Haymann, 


Hingegen ergibt sich die Anwendung der lex Cincia auf 
diejenigen Zuwendungen mortis causa, die schon bei Leb- 
zeiten des Gebers im Interesse des Empfängers dando libe- 
rando promittendo unbedingt erfolgten, schon aus der ein- 
fachen Erwägung, daß sonst der Umgehung des Gesetzes!) 
Tür und Tor geöffnet gewesen wäre. So erklärt denn auch : 
Ulpian in einer sich auf die lex Cincia beziehenden Er- 
örterung?): 
Donationis verbum simpliciter loquendo omnem donatio- 
nem comprehendisse videtur sive mortis Causa sive non 
mortis causa fuerit. 
Einen Beleg für unsere Annahme bietet m. E. die l.4 $ 1 
D. 44, 4: 
Ulpianus libro septuagensimo sexto ad edictum. 
Julianus scripsit, si quis cum aeger esset, centum 
aureos uxoris suae consobrino spopondisset, [volens sci- 
licet eam pecuniam ad mulierem pervenire], deinde con- 
valuerit, an exceptione uti possit, si conveniatur. et 
refert Labeoni placuisse doli mali uti eum posse. 


Der mit dem verdächtigen scilicet angefügte volens-Satz, 
dessen Inhalt zunächst für die Entscheidung bedeutungslos 
erscheint, ist m. E. kompilatorisches Einschiebsel, dazu be- 
stimmt, die ursprüngliche Beziehung der Angabe des 
Schwägerschaftsgrades auf die lex Cincia durch eine solche 
auf das Verbot der Schenkung unter Ehegatten zu ver- 
decken. Hingegen scheint mir die genaue Angabe des 
Grades der Verschwägerung zwischen dem mortis causa pro- 
mittens und dem Promissar darauf hinzuweisen, daß dieser 
noch zu den affines excepti?) gehört ; denn die in Vaticana 302 
angeführten Nächstverschwägerten sind, was oft*) über- 


erfolgende, bei der die Absicht, schon bei Lebzeiten des Gebers dem 
Empfänger den Vorteil zuzuwenden, natürlich fehlt: 1. 43 D. 39, 6. Über 
diese letztgenannte Eventualität vgl. später S. 239 Note 4. 

1) Vgl. z. B. hinsichtlich des Verbots der Eheschenkung Fulcinius 
und Neraz in 1.43 D. 39, 6. 

2) 1.67 $1 D.50, 16; Ulpian 1685 Lenel. 

3) \Vie der entsprechende Grad der Verwandtschaft: Vat. 298, 299. 

%) 2. B. Ascoli, Bulletino 6 S. 222; Perozzi, Istituzioni II $ 237 
Note 4. 
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sehen wird, aber sich aus dem ut und einer Erwägung des 
praktischen Lebens ergibt, nur beispielsweise angeführt. 
Sonst wäre ja nicht einmal der Schwager exceptus. Da- 
nach hätte der mortis causa promittens gegenüber dem 
Vetter seiner Frau nach Überstehen der Krankheit zwar 
weder die exceptio legis Cinciae, noch exceptio in factum!), 
wohl aber die exceptio doli, da er ja die Stipulationsschuld 
kondizieren könnte?) 

Aus denselben Erwägungen wird aber auch Papinian 
das Geschäft, in dem die Seja ohne Not bei Lebzeiten ihr 
Vermögen auf ihren Verwandten Titius überträgt und nur 
den Nießbrauch sich vorbehält, der lex Cincia unterstellt 
haben. Darauf deutet auch die Betonung der Kognaten- 
eigenschaft des Beschenkten und das donatio dominio 
translato perfecta est. Darum sein Zweifel, ob die Seja 
Kaution leisten muß, da ja aus der Stipulation zwischen 
Titius und Seja den liberi Titii, mögen sie auch zu den per- 
sonae exceptae gehören, keinerlei Anspruch gegen die Seja 
erwachsen ist. 

Aber soll wirklich die Abrede zugunsten der liberi keiner- 
lei Rechtsschutz genießen und sollen die Erben gezwungen 
sein, schlechthin das Vermögen der Schenkerin wieder aus- 
zuantworten ? Die allein befriedigende Lösung gibt uns 
der numquid-Satz, der in Form der Frage die harsitatio 
durch meisterhafte Klärung des Stipulationsinhalts über- 
windet: Es handelt sich gar nicht darum, durch die cautio 
einer zweiten donatio nondum coepta zugunsten der liberi 
rechtliche Wirksamkeit erst gegenüber der Schenkerin zu ver- 
schaffen, sondern nur, die erste längst zugunsten des 
Titius perfekt gewordene Schenkung insoweit auf- 
rechtzuerhalten, als dies der ursprünglichen Ver- 
tragsabrede entspricht. In der bedingten Schlußabrede 
über den Eigentumsrückfall an die liberi superstites wird 
überhaupt nicht eine zweite selbständige Zuwendung der 
Seja an die liberi in Aussicht genommen, sondern der Ver- 
pflicehtung des beschenkten Vaters zur Rücküber- 
eignung des Vermögens im Fall des Überlebens 


1) Vat. 310. 2) Julian in 1.18 $1 D. 39, 6. 
15* 
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der Seja eine Schranke gesetzt. Es handelt sich über- 
haupt nicht um secunda donatio, sondern um den Umfang 
der in der ursprünglichen lex donationis dem beschenkten 
Erblasser der Kläger auferlegten Rückgabepflicht. Seja 
kann nach der Stipulation, mag diese wecheslseitig oder 
einseitig geschlossen sein, nicht schlechthin Rückübertra- 
gung ihres Vermögens fordern, sondern nur mit der Maß- 
gabe, daß nach ihrem Tod der verabredete Rückfall an die 
liberi superstites eintritt. Es bedurfte für Papinian bei 
dieser feinen Klarstellung des Verhältnisses zwischen Eigen- 
tumsrückfall an die überlebende Seja und Anwartschaft der 
liberi superstites gar keiner allgemeinen Berufung auf Treu 
und Glauben, um den liberi zu ihrem Recht zu verhelfen, 
der byzantinische Ursprung der Worte bonae fidei judicio 
constituto gewährt keinen Anhalt, spricht freilich auch nicht 
dagegen, daß die Schenkerin!) Abwesenheit von dolus malus 
versprochen und daß der Klassiker auch diesen Gesichts- 
punkt in den von den Kompilatoren weggestrichenen Teilen 
‘ des ursprünglichen Fragments herangezogen hat. Aber 
jedenfalls fehlt jede sachliche Beziehung zwischen der 
Kautionspflicht der Seja und dem ursprünglichen Gehalt 
des aus dem Zusammenhang gerissenen fr. 41 D. 5, 1?), das 
die Ausleger nach dem Vorgang der Basiliken stets heran- 
ziehen. Hätte der Klassiker schon eine dinglich wirkende 
Resolutivbedingung gekannt, so könnte man in seinem Sinn 
sagen: die Seja kann nicht unbedingte, sondern nur durch 
Überleben der liberi resolutiv bedingte Rückübereignung 
verlangen, sie verlangt zuviel, wenn sie nicht in der cautio 
dieser Resolutivklauscl Rechnung trägt. Diese gedanken- 
tiefe Überwindung der haesitatio durch schärfste Analyse 
des Parteiwillens ist nach Form und Inhalt wahrhaft papi- 
nianisch.und gewiß kein Erzeugnis nachklassischer Para- 
phrase.®) Die Echtheit der Lösung im numquid-Satz ver- 


1) Vgl. die donatio Statiae Irenae Bruns, fontes VII ed. p. 336. 

2) Papinian 187 Lenel. 

3) Wie wenig Verständnis selbst Keller der feinen Unterscheidung 
des Meisters zwischen selbständiger (eine zweite Schenkung darstellender) 
Zuwendung und bloßer (zu einem retinere der einen Gabe führenden) 
Einschränkung der gesetzten Rückgabeauflage entgegenbrachte, eıgibt 
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bürgt auch die der haesitatio, die übrigens auch sprachlich 
keine Anstände bietet, nur daß vielleicht in persona, nicht 
personam zu lesen sein wird. Weder die Gerundivkonstruk- 
tion, noch das extorquere erscheint dem getragenen Stil des 
Meisters zuwider, letzteres übrigens auch nicht dem von 
Albertario!) bezeichneten sonstigen klassischen Sprach- 
gebrauch. Denn es handelt sich ja gerade darum, ob der 
Seja dadurch, daß man ihr bei Nichtleistung der cautio das 
Unterliegen im Prozeß in Aussicht stellt, die cautio abgenötigt 
werden darf, also um ein Abringen durch die Autorität der 
Gerichtsobrigkeit, also nicht um eine ‚‚espressione enfatica““, 
nicht um ‚‚togliere qualche cosa senza che vi sia allusione 
ad una qualsiasi vis fisica o morale‘.?) 

Von dem so gefundenen Standpunkt Papinians ergibt 
sich ungezwungen die Entscheidung im Schlußsatz: Hat die 
Seja, wie sie bei Meidung des Unterliegens im Eigentums- 
streit gehalten ist, den liberi cautio geleistet, so müssen 
diese nach dem Tod der Seja sich den Abzug der Falzidi- 
schen Quart von dem Vermögen gefallen lassen, das sie 
aus der cautio von den Erben der Seja verlangen können. 
Das entspricht einer Verordnung von Septimius Severus?), 
von der Papinian auch sonst*) handelt, deren Urheber er 
vielleicht ist. Die Echtheit dieser Schlußentscheidung, der 
Koschaker die Beziehung zur aufgeworfenen Frage zum 
Nachweis ihres angeblich nachklassischen Ursprungs zu Un- 
recht abspricht, wird aber schon dadurch gesichert, daß 
Lenel unser Fragment ad legem Falcidiam einrückt. Auch 
der Stil dieses Schlußsatzes ist echt papinianisch, insbeson- 


sich recht empfindlich aus der Art, wie er die Frage der Kautionspflicht 
S. 417 einleitet: ‚„„Der Gedanke hat insofern etwas Plausibles, als der 
Rückfall durch denselben Vertrag zugesichert ist, wie das, was die Seja 
jetzt als Klägerin fordert und als man daher gleichsam von fern die 
gewohnte Regel klingen hört, daß man, um die Leistung mit Erfolg 
zu verlangen, seinerseits auch zur Gegenleistung bereit sein 
müsse.‘ 


1) Sav.-Zeitschr. Bd. 32 S. 308f. 

3) Albertario a.a.O. S. 311, der übrigens die Echtheit S. 323 
Mitte offen läßt. 

83) 0.2C.8, 56; c.5 C.6, 50. 

*) Im $ 1 leg. cit.;1.15 $2 D. 35, 2;1.77 $ 1 und 2 D. 31. 
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dere gilt dies von der Konstruktion des Ablativus absolutus 
im diem fungi!) und von contributioni propter Falcidiam ?), 
nur die Worte ex consensu mulieris sind von den Kompila- 
toren eingeschoben?), um den Zusammenhang mit den un- 
mittelbar vorangehenden Sätzen notdürftig und ungeschickt 
genug herzustellen, deren kompilatorischen Ursprung nach- 
zuweisen jetzt nicht schwerfallen kann. Ex consensu des 
Kavierenden cautionem accipere ist selbstverständlich für 
Papinian zu schreiben unmöglich, denn ohne diesen con- 
sensus ist die cautio undenkbar. Hätte der Prozeß durch 
einen von Papinian in der Appellationsinstanz gestifteten 
Vergleich) geendet, in dem die Seja sich zur cautio herbei- 
gelassen hätte, so wäre dies anders und gewiß nicht so 
nebenher zum Schluß nach siegreicher Klärung aller Zwei- 
felsfragen gesagt worden. Der consensus mulieris ist kein 
deus ex machina, der — man weiß nicht wie — das Problem 
des Abzugs der Falcidia plötzlich hervorzaubert, sondern 
dieses Problem erwächst mit logischer Notwendigkeit aus 
dem eben aufgedeckten Papinianischen Gedankengang, nach 
dem den liberi nach der lex in exordio data ihre Anwart- 
schaft auf die bona gesichert werden muß; und durch die 
Worte ex persona sua will der Klassiker mit der ihm eigenen 
Prägnanz klarstellen, daß die den liberi aus der cautio zu- 
stehenden Vermögenswerte als eine den liberi aus dem Nach- 
laß der Seja, nicht etwa als eine von Seja dem Titius mortis 
causa ehedem geschenkte, ihnen von Titius überkommene 
Vermögensmasse dem Falzidischen Abzug unterliegen. Die- 
ser natürliche Zusammenhang zwischen der Pflicht der Seja 
zur cautio zugunsten der liberi und dem Problem desAbzugs 
der Quart verschafft überhaupt erst unserem Fragment seine 
systematische Stelle im 13. Buch der Responsen°) und ge- 
währt ein neues Argument dafür, daß Papinian im numquid- 
Satz seine haesitatio überwunden hat. 


1) Leipold a.a. O. S. 50. 

2) Confer Vocab. Jur. Rom. s. h. v. 

3) Entsprechend dem matre consentiente in dem Papinianfragment 
1.8 D. 40, 8, Freilassungspflicht S. 29. Vgl. später S. 234 Note 4. 

*) So vermutet Samıter, Nichtförmliches Gerichtsverfahren S. 149. 

®) Papinian 701, 702 Lenel. 
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Nun zu den Zwischensätzen zwischen dem numquid- 
Satz und dem Schlußsatz, der den Abzug der quarta 
Falcidia von der Leistung aus der cautio anordnet. Schon 
die Anfügung eines zweiten Fragesatzes wirkt unschön und 
gibt der Erörterung etwas Aufgeregtes. Aber schlimmer 
ist, wie gefragt wird: Ist ‚es‘ eine donatio certae condicionis 
— man übersetzt meist eine Schenkung unter bestimmter 
Bedingung — oder eine solche, welche den ‚Plan und den 
Titel des Todes hat“. Hier ist zunächst das Subjekt unklar; 
ist es die prior oder die secunda donatio oder das als ein- 
heitliche Zuwendung unter inhaltlich jetzt geklärter Auf- 
lage erkannte Geschäft? Sodann bedeuten die beiden Glieder 
der Scheidung gar- keinen Gegensatz: Läßt doch gerade 
Papinian im unmittelbar folgenden Paragraphen unseres 
Fragments für den Begriff der dem Falzidischen Gesetz 
unterworfenen mortis causa donationes entscheidend sein, 
ob ulla condicio redhibendi bestand und lege certa dona- 
rentur, so daß die Gaben morte insecuta quodammodo 
bonis auferrentur. Die scharfe Scheidung zwischen irrele- 
vantem Motiv und in irgendwelcher Art bestimmter 
Rückgabepflicht im $ 1, die wir schon von der Julianischen 
Scheidung zwischen causa donationis und condicio dandae 
pecuniae!) her kennen, wird von dem angeblichen Papinian 
in dem utrum-Satz auf den Kopf gestellt, wobei noch der 
Wechsel der modi und Zeiten fuit, haberet auffällt. Das 
klassische Problem wird umgebogen, um alles auf die rein 
byzantinische Scheidung?) zwischen donatio inter vivos 
(wenn auch certae condicionis) und mortis causa donatio, 
deren ‚Natur‘ der der Legate entspricht, abzustellen. Noch 
schlimmer ist, daß im folgenden mit dem schon von Alber- 
tario und Koschaker zu Recht als unklassisch beanstan- 
deten denegari non potest in einer Accusativ cum infinitivo- 
Konstruktion ohne Subjekt und somit ohne Erledigung der 
vorangegangenen Unklarheit als wichtiges Ergebnis die Ant- 
wort hingestellt wird, ‚,‚es“ sei mortis causa geschehen. 
Als ob daran nach dem Inhalt der Stipulationsauflage über- 


1)1.287 D.39,6. 
:) Justinian in Inst. II 7 $ 1 und 1.25 pr. D.5, 2. 
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haupt ein Zweifel möglich sein konnte. Und nun wird 
aus der glücklich gefundenen mortis causa-Natur gefolgert, 
daß die ‚erste Schenkung“ „aufgelöst“ und die „zweite 
abgezwungen zu werden scheine‘. Dieser letzte Satz gibt 
zunächst mit der Nebeneinanderstellung der zwei Schen- 
kungen alle Errungenschaften des numquid-Satzes preis. 
Und zu welchem Ende? Um mit dem für einen Klassiker 
unmöglichen sequitur ut videatur und dem Subjekt- 
wechsel Seja — sequens die ‚Auflösung‘ der ersten Schen- 
kung festzustellen und den Schein eines Erpreßtwerdens 
der zweiten. Kann das Papinian als Weisheit letzten Schluß 
verkündet haben, da doch, wie wir zu Beginn sahen, der 
logische Ausgangspunkt seiner haesitatio war, daB die Seja 
gegen die rei vindicatio der Erben auf Grund ihres gar nicht 
zu bezweifelnden, unbedingtgewordenen Rückgabeanspruchs, 
d.h., byzantinisch gesprochen, infolge Auflösung der 
ersten Schenkung exceptio doli opponieren kann? Und 
weiterhin: Ist es praktisch denkbar, daß Papinian den liberi, 
deren Anwartschaft auf die bona in der Stipulation über- 
haupt nur für den Fall des Überlebens der Seja gesichert 
werden sollte, einfach geantwortet haben sollte, daß für diesen 
Fall wegen des angeblichen Zusammenfalls der Schenkung 
(der doch überhaupt erst den Anlaß zur Sicherung bildete) 
eine Sicherung nicht erreicht sei? In dem numquid-Satz 
wurde der Schein zweier selbständig errichteter Schenkungs- 
geschäfte mortis causa zerstört und erkannt, daß die be- 
dingte Zuwendung des Vermögens an die liberi oder, wie 
wir auch sagen können, die Einsetzung der Seja als Nach- 
folgerin des vorher sterbenden Titius und nun wieder der 
liberi superstites als Nachfolger der Schenkerin durch eine 
einheitliche lex donationis erreicht, deren Inhalt Seja Titio 
superstite nicht schlechthinnige Rückgabe an die Schenkerin, 
sondern nur Rückgabe unter cautio an die liberi dem be- 
schenkten Titius anbefahl. Konnte nach dieser gedanken- 
tiefen Lösung der haesitatio der Klassiker mit ergo noch 
fragen, ob ein Geschäft unter Lebenden oder mortis causa 
in Frage stand, oder gar zu dem Schluß kommen, das erste 
Schenkungsgeschäft sei aufgelöst, das zweite scheine erpreßt 
zu werden ? Dieses unklare Gerede von utrum ergo bis 
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tragsmäßiger Übernahme der Freilassungspflicht jedwedes 
Reurecht bei der mortis causa donatio für ein Produkt nach- 
klassischer Praxis und ihr entsprechender Interpolationen 


Krüger ad’hanc legem und mich „‚für über allen Verdacht erbaben“ 
erklärt (S. 363 Anm. 1. Auch wenn man nicht mit Biondi (a.a.O. 
S. 43 Note 2) annimmt, die Freilassung habe hier nach dem Tod der 
schenkenden Mutter, sondern mit Lotmar und mir erst nach dem Tod 
der Tochter zu geschehen, scheint mir die Interpolation gesichert, und 
es kann gar keine Rede davon sein, daß das aus dem ursprünglichen 
Text etwa entnommene und gewiß gut papinianische vita decedere „nun 
die Echtheit des Vordersatzes über allen Zweifel erhöbe‘‘ und erst recht 
nicht — worauf es doch allein sachlich ankommen kann —, daß im Nach- 
satz ursprünglich auch nur das in der Luft schwebende Wörtchen omni- 
modo gestanden habe. Die Hauptsache ist natürlich auch nicht, daß 
Lotmar jetzt das sachlich unmögliche, auch an falscher Stelle befind- 
liche, über bloße Nicht-Reue unklar hinausgehende matre consentiente 
philologisch durch das sive sciente sive ignorante venditore in fr.58 D.18, 1 
stützen will, während gerade auch hier kompilatorisches Einschiebsel vor- 
liegt (meine Haftung des Verkäufers S. 41, 67 Note 1, 128, 129, 152), 
sondern daß Lotmars Annahme, die Reue des Veräußerers werde durch 
dessen Tod vor dem Freilassungstermin wieder hinfällig, ein für einen 
Klassiker gänzlich unmöglicher Gedanke ist und daß Lotmar gegen 
meinen diesbezüglichen Nachweis (a. a. O. S. 29) nichts Überzeugendes 
vorgebracht hat. Denn die Bemerkung S. 380, der Widerruf sei ambu- 
latorisch, kann unmöglich mit L. auf die zitierte 1. 32 $ 3 D. 24, 1 ge- 
stützt werden, die von der Konvaleszenz der nichtigen Eheschenkung 
handelt, nur dem Schenker den Widerruf der Rücknahme der Schenkung, 
aleo einseitiges Bereuen eines dem Beschenkten nachteiligen Aktes ge- 
stattet, während es sich bei Lotmar um den ganz unerträglichen Ge- 
danken handelt, daß der Auflagegläubiger durch Bereuung der Auflage 
und beliebige einseitige Rücknahme der Reue den Erwerber des Sklaven 
seiner Freilassungspflicht erst entbinden und jederzeit aberauch wiederum 
einseitig ihn mit dieser „‚bereuten‘‘ Freilassungsauflage belasten könne. 
Daß diese mehr als eigentümliche Machtgewalt des Veräußerers durch 
die Zufälligkeit seines Sterbens vor dem Freilassungstermin zusammen- 
fallen soll, wird gewiß nicht dadurch gegen meine Einwürfe S. 29 erklärt, 
daß Lotmar schließlich bemerkt, es sei hier ungewiß, ‚‚ob der Veräußerer 
auch noch zur entscheidenden Zeit gegen die Auflage gewesen wäre“, 
„der vorzeitige Tod wirke versöhnend‘“: Der auflagepflichtige Erwerber 
des Sklaven wird es schwerlich versöhnend empfinden, wenn ihn die 
Rücknahme der Auflage durch den lebenden Veräußerer zwar von seiner ' 
Pflicht befreit, dessen Tod aber vor dem ursprünglichen Freilassungs- 
termin ihn ohne weiteres wieder mit der Auflage belastet hätte. Ein 
Klassiker hätte mangels gegenteiliger Äußerung bis zum Tod gewiß nur 
Fortdauer, nicht Änderung des Willens vermutet. Vgl. etwa das forsitan 
adversus voluntatem supremam ejus qui donaverit als Motiv der oratio 


234 Franz Haymann, 


öwgeäs, wie es in einem Stephanosscholion!) zu 1.19 pr. 
D.12,1 heißt. Das ist freilich durchaus unklassisch.!) Aber 
es entspricht der byzantinischen Manier, das, was die Klas- 
siker höchstens als Gehalt der einzelnen Aktionenformel 
entwickeln, aus der von ihnen erst geprägten ‚Natur‘ eines 
Rechtsinstitutes ahguleiten. Doch ist es darum noch lange 
nicht zutreffend, wenn Biondi?) allerjüngstens in das gegen- 
teilige Extrem verfällt und unterBerufung auf meine Unter- 
suchungen‘) über die Klassizität des Reurechts im Fall ver- 


1) Basil. ed. Heimbach XXIII 1, 19 (Bd. II 616). 

2) Rotondi, Natura contractus in Bulletino 24 S. 5f. 

3) A.a.O. S. 35f., besonders S. 4lf., 471. 

4) Freilassungspflichtt und Reurecht 1905. Während Biondi 
a.2.0. S.4lf. die Ergebnisse meiner Interpolationenforschung für 
„trascurati“ erklärt und sich ihnen in breiter Wiedergabe schlechthin 
anschließt, hat Lotmar im 33. Band dieser Zeitschrift gegen meine 
Arbeit sehr schwere Angriffe erhoben (‚da jene Verdächtigungen die 
Interpolationenforschung zu schädigen geeignet sind“ 8. 363, vgl. auch 
schon zu Beginn S.305 zum Schluß und Note 2 daselbst). Zu Recht weist 
Lotmar auf die Wichtigkeit der Methode der Quellenkritik hin. Ich 
kann aber. nach sorgfältigster Nachprüfung der Lotmarschen Aus- 
führungen nicht finden, daß L. meiner Methode irgendwie gerecht ge- 
worden ist. Ich sehe von Einzelmißverständnissen ganz ab (wie etwa 
S. 378 Anm. 1 am Ende, wo der sprachliche Mißklang natürlich nur in 
Verbindung mit den folgenden Worten entsteht; zustimmend auch hier 
allerjüngstens Krüger in seiner neuen Kodexausgabe zu c. 6 C.4, 57, 
Addenda S. 514) und betone nur, daß ich die Unechtheit des Reurechts 
im klassischen Bereich der constitutio, die übrigens durchaus mit der 
festen Freiheitsanwartschaft des römischen Statuliber (1.20 $3 D. 40, 1, 
Freilassungspflicht S. 14) in Widerspruch stände, den laxen Anschauungen 
der Griechen über die Wandelbarkeit solcher Anwartschaft (Mitteis, 
Reichsrecht und Volksrecht S. 384f., besonders S. 391) aber durchaus 
entspricht, überall auf sachliche juristische Argumente gegründet, das 
philologische Moment überall nur unterstützend hinzugezogen habe, also 
auch nicht dadurch widerlegt werden kann, daß Lotmar einzelne von 
mir beanstandete Wendungen als bei Justinian nicht gebräuchlich oder 
bei dem Klassiker gebräuchlich nachzuweisen unternimmt. Es ist doch 
sattsam bekannt, wie häufig gerade die Kompilatoren durch Umstellung 
der eigenen Worte des Klassikers oder durch Einschiebsel wenigster 
Worte unter Aufrechthaltung des klassischen Textes dessen Inhalt in 
sein Gegenteil verkehren. Trefflich Schulz, Einführung S. 44 und vor 
allem die schönen Worte Krügers in Festgabe für Güterbock (1910) 
S. 253. Ich betone dies z. B. mit Rücksicht auf die Polemik L.s S. 372f. 
gegen meine Interpolationsannahme in fr. 8 D, 40, 8, das Lotmar gegen 
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tragsmäßiger Übernahme der Freilassungspflicht jedwedes 
Reurecht bei der mortis cause donatio für ein Produkt nach- 
klassischer Praxis und ihr entsprechender Interpolationen 


Krüger ad’hanc legem und mich „‚für über allen Verdacht erbaben“ 
erklärt (S. 363 Anm. 1). Auch wenn man nicht mit Biondi (a. a. O. 
S. 43 Note 2) annimmt, die Freilassung habe hier nach dem Tod der 
schenkenden Mutter, sondern mit Lotmar und mir erst nach dem Tod 
der Tochter zu geschehen, scheint mir die Interpolation gesichert, und 
es kann gar keine Rede davon sein, daß das aus dem ursprünglichen 
Text etwa entnommene und gewiß gut papinianische vita decedere „nun 
die Echtheit des Vordersatzes über allen Zweifel erhöbe“ und erst recht 
nicht — worauf es doch allein sachlich ankommen kann —, daß im Nach- 
satz ursprünglich auch nur das in der Luft schwebende Wörtchen omni- 
modo gestanden habe. Die Hauptsache ist natürlich auch nicht, daß 
Lotmar jetzt das sachlich unmögliche, auch an falscher Stelle befind- 
liche, über bloße Nicht-Reue unklar hinausgehende matre consentiente 
philologisch durch das sive sciente sive ignorante venditore in {r.58 D. 18, 1 
stützen will, während gerade auch hier kompilatorisches Einschiebsel vor- 
liegt (meine Haftung des Verkäufers S. 41, 67 Note 1, 128, 129, 152), 
sondern daß Lotmars Annahme, die Reue des Veräußerers werde durch 
dessen Tod vor dem Freilassungstermin wieder hinfällig, ein für einen 
Klassiker gänzlich unmöglicher Gedanke ist und daß Lotmar gegen 
meinen diesbezüglichen Nachweis (a. a. O. S. 29) nichts Überzeugendes 
vorgebracht hat. Denn die Bemerkung S. 380, der Widerruf sei ambu- 
latorisch, kann unmöglich mit L. auf die zitierte 1. 32 $ 3 D. 24, 1 ge- 
stützt werden, die von der Konvaleszenz der nichtigen Eheschenkung 
handelt, nur dem Schenker den Widerruf der Rücknahme der Schenkung, 
also einseitiges Bereuen eines dem Beschenkten nachteiligen Aktes ge- 
stattet, während es rich bei Lotmar um den ganz unerträglichen Ge- 
danken handelt, daß der Auflagegläubiger durch Bereuung der Auflage 
und beliebige einseitige Rücknahme der Reue den Erwerber des Sklaven 
seiner Freilassungspflicht erst entbinden und jederzeit aberauch wiederum 
einseitig ihn mit dieser ‚‚bereuten‘“ Freilassungsauflage belasten könne. 
Daß diese mehr als eigentümliche Machtgewalt des Veräußerers durch 
die Zufälligkeit seines Sterbens vor dem Freilassungstermin zusammen- 
fallen soll, wird gewiß nicht dadurch gegen meine Einwürfe S. 29 erklärt, 
daß Lotmar schließlich bemerkt, es sei hier ungewiß, ‚‚ob der Veräußerer 
auch noch zur entscheidenden Zeit gegen die Auflage gewesen wäre“, 
„der vorzeitige Tod wirke versöhnend‘‘: Der auflagepflichtige Erwerber 
des Sklaven wird es schwerlich versöhnend empfinden, wenn ihn die 
Rücknahme der Auflage durch den lebenden Veräußerer zwar von seiner ' 
Pflicht befreit, dessen Tod aber vor dem ursprünglichen Freilassungs- 
termin ihn ohne weiteres wieder mit der Auflage belastet hätte. Ein 
Klassiker hätte mangels gegenteiliger Äußerung bis zum Tod gewiß nur 
Fortdauer, nicht Änderung des Willens vermutet. Vgl. etwa das forsitan 
adversus voluntatem supremam ejus qui donaverit als Motiv der oratio 
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in den Rechtsbüchern erklärt. Aber in seinem Eifer, jed- 
wedes Reurecht als unklassisch darzutun, fällt Biondi in 
die durch den Stand der Kompilation — nicht etwa des 
klassischen Rechts!) — erklärlichen Fehler derPandekten- 
harmonistik?) zurück, gegen die ich durch Klarstellung des 
Standpunktes der Klassiker anzukämpfen gesucht habe. 
Er unterscheidet ebensowenig wie die Byzantiner zwischen 
dem Fall der reinen Freilassungsfiduzia und der fiducia 
mixta causa donatione, in dem die Zuwendung des Sklaven 
kausal nur oder (nach Ablauf der Frist) nur noch durch 
die Freilassungspflicht getragen ist einerseits und der Zu- 
wendung des Sklaven unter der Auflage der Freilassung, 
dem klassischen Bereich der constitutio divi Marci ad Au- 
fidium Victorinum andererseits, und er übersieht ferner — 
sehr zum Schaden für seine Beweisführung —, daß zwischen 
der Reue im Fall derFreilassungspflicht einerseits und der 
mortis causa donatio andererseits grundlegende Unterschiede 
obwalten. Dort ergreift die Reue eine Verpflichtung des 
Empfängers der Zuwendung, hier ergreift sie die Zuwen- 
dung selbst. Hier ist sie zuwendungsfeindlich und hat 
überhaupt nur Rücknahme der Gabe mortis causa zum 
Ziel, dort verstärkt sie die Rechtsposition des Empfängers, 
indem sie seine Pflicht zur Freilassung entkräftet, und 
konnte vom Standpunkte der Klassiker nur dort zu einem 
Anspruch auf Rückgabe des Sklaven führen, wo dieser nur 


des Caracalla l. 32 $2 D. 24, 1 — und natürlich auch dem Erben gegen- 
über gestattet, sich auf die nicht zurückgenommene Reue des Erblassers 
zu berufen, so wie sich der Eıbe selbst im umgekehrten Fall des $ 4 auf 
sie gegenüber dem Empfänger berufen darf. Auch im übrigen hat mir 
die Polemik Lotmars nirgends Anlaß gegeben, von meinen Ausfüh- 
rungen im Reurecht etwas zurückzunehmen. Wenn Lotmar in seinem 
1912 erschienenen Aufsatz die Widerruflichkeit der Auflage für herrschende 
Lehre erklärt, so darf ich zur Ergänzung der Literaturzitate S. 362 
Anm. 6 auf Ermans Zustimmung im Zentralblatt für Rechtswissenschaft 
Bd. 24 S. 355, und für die Zeit nach 1912 außer auf Biondi auch auf 
Krügers Beifall zu c. 1 und 6 C. 4, 57 verweisen. 

1) Verkannt von Cugia a.a.O. S.45 und Senn, Donation ä cause 
de mort p. 44, die das Reurecht bei der m.c. donatio auf die fiducia 
zurückführen. 

2) Donell liber 14 cap. 33 $ 6, dem noch Wendt, Reurecht und 
Gebundenheit I S. 56 folgt. 
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oder nur noch zum Zweck der Freilassung sich beim man- 
cipio accipiens befand. Aber Biondi übersieht auch andrer- 
seits, daß ich die Klassizität des Widerrufs bei der Frei- 
lassungsfiduzia für den Fall stets energisch betont habe, 
daß der Empfänger des Sklaven nichts oder nichts mehr 
als Treuhänder ist.!) Auf das quid acti sit?) konımt es 
aber ebenso für den Fall der mortis causa donatio an. 
War die Gabe bei Lebzeiten des Gebers nur in dessen Inter- 
esse, etwa zu Verwahrungszwecken im Fall konkreter 
Lebensgefahr, unbedingt vollzogen, so stand dem fiduzia- 
rischen Schenker gewiß auch, dum pendet an convalescere 
possit?), die Rücknahme offen .*) | 

Oder will Biondi ernsthaft leugnen, daß, wer vor einer 
gefährlichen Reise®) sein Vermögen einem Freund fiduzia- 
risch in jure zedierte, auch während der Reise eine Er- 
höhung seines Reisegeldes mit der elastischen Formel der 
actio fduciae durchsetzen konnte ? Die Rückgabeforderung 
ist hier ebensogewiß klassisch, wie im entsprechenden Fall 
der Freilassungsfiduzia, falls Hingabe nur im Interesse des 
Manzipanten®) erfolgt. Schon die Klassiker stellen beide 


1) Schenkung unter Auflage 8.51; Freilassungspflicht und Reu- 
recht S. 37. 

2) Pomponius in 1.18 $1, $2 D. 39, 5. °) 116 D. 39, 6. 

%) Der Bestand der Zuwendung mortis causa ist also hier davon 
abhängig, daß der Geber von dem fiduziarischen Verwahrungsgeschäft 
nicht zurücktritt, das hier bis zum Tod des Gebers die ausschließliche 
causa der Vermögensverschiebung bildet. Der Fall liegt, was die Reihen- 
folge der causae und damit auch die Frage des Widerrufs betrifft, gerade 
umgekehrt wie der der Freilassungsfiduzia mixta cum donatione in der 
1.18 $ 1 D. 39, 5. Hingegen hatte der Empfänger im klassischen Recht 
eine von einem Reurecht des Gebers unabhängige Anwartschaft auf die 
donatio mortis causa, falls deren Wirksamkeit von vornherein von dem 
Vorhersterben des Gebers suspensiv bedingt war. Aber hier handelt es 
sich überhaupt um kein negotium mixtum, sondern um eine einheitliche 
Zuwendung mortis causa. Der auch hier ein Reurecht gewährende 
Schluß der auch sonst unechten 1. 15 D. 40, 1 (Freilassungsptlicht S. 30f.) 
ist selbstverständlich tribonianisch, 

8) Vgl. die bekannte Stelle bei Boethius in Ciceronis Topica 
(Bruns fontes ed. VII t.2 p. 74): si quis tempus dubium timens 
amico potentiori fundum mancipet, ut si cum tempus quod suspectum 
est, praeterierit, reddat. 

®) Vgl. Freilassungspflicht S. 37, abweichend überall Biondi a. a. O. 
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Fälle zusammen), weil bei beiden eine Auslegung des Partei- 
willens dahin erforderlich ist, ob der Empfänger interim 
aliquid commodi ex ea re sentiret?) und darum aliqua do- 
natio inesset.?) Erst die Kompilatoren sind es, die in der 
1.5 $ 1 D. 12, 4 diese wichtige Unterscheidung der 1.18 $ 1 
D.39, 5 ignorieren, und sie sind es auch erst, die unter Ver- 
kennung des Unterschieds im Fall der mortis causa schlecht- 
hin dem Schenker ein Reurecht gewähren, auch dort, wo die 
Schenkung im Interesse des Empfängers schon bei Leb- 
zeiten des Schenkers unbedingt vollzogen: war, ohne daß 
ein jederzeitiger Widerruf wie im Fall der 1.37 $ 3 D. 32 
ausdrücklich stipuliert war. So wie die condictio propter 
poenitentiam im Fall der vertragsmäßigen Übernahme der 
Freilassungspflicht ihre maßlose Ausdehnung dem mangeln- 
den Verständnis der Kompilatoren für die Verschieden- 
heit der Parteizwecke verdankt?), denen solche Geschäfte 
dienen sollen, so beruht auch die kompilatorische Ausdeh- 
nung des Reurechts auf jeden Fall der mortis causa donatio 
auf dieser Verkennung des Interesses des Empfängers an 
dem Vollzug der Zuwendung zu Lebzeiten des Schenkers. 
Darum stellen sie die mortis causa donatio als solche, 
der sie eine besondere Natur zuschreiben, dem Vermächtnis 
gleich, ob sie schon bei Lebzeiten des Schenkers in dessen 
Interesse vollzogen war oder nicht.) Ein Widerruf gerade 
in solchen Fällen, in denen die Veräußerung nicht bloß eine 


S. 46f. unter einer von der Lenelschen herrschenden abweichenden 
Rekonstruktion von Vat. 334a: non competere mihi fiduciae actionem, 
was mir sachlich unmöglich erscheint. 

1) Pomponius in 1.18 $2 D. 39, 6. 

2) 1.49 D. 24, 1. Daß hier alles, auch dem Sinne nach, von idem 
si unecht sein soll (so Beseler, Beiträge 3 S. 101), ist unbewiesen. Auf 
die Parteiabsicht, nicht auf die Besitzübertragung kommt es für die 
Schenkung an. Aber auch die Betonung der jederzeitigen Widerrufs- 
macht der Frau als eines Beweisgrundes gegen jedweden color donationis 
(zugunsten des Mannes) ist schwerlich unklassisch: Marcell weist darauf 
hin, daß man von dem, welcher nur Treuhänder ist und überhaupt nicht 
im eigenen Interesse empfängt, jederzeit zurückfordern kann. Dies zu- 
gleich gegen Biondi a. a. O. S. 47, insoweit er von Pernice, Labeo HI 
S. 137 Note 2 abweicht. 

2) 1.18 $1 D. 39,5. 4) Freilassungspflicht S. 57f. 

8) Anders jetzt unser BGB. $ 2301. 
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Zuwendung mortis causa, sondern zugleich aliqua donatio 
absoluta!) vermitteln sollte, war freilich auch im klassischen 
Recht nichts Seltenes, und zwar ganz abgesehen von einer 
etwa darauf gerichteten Vertragsabrede.?) Aber diese ‚Pö- 
nitenz‘“ war kein besonderes Rücktrittsrecht von einem an 
sich wirksamen Geschäft, sondern nur die Geltendmachung 
der an sich nach den klassischen Grundsätzen gegebenen 
Kraftlosigkeit der mit der Zuwendung mortis causa ver- 
knüpften reinen Schenkung, sei es auf Grund der lex Cincia, 
sei es auf Grund des Verbots der donatio inter virum et 
uxorem. Durch den Grundsatz morte Cincia removetur 
wurde freilich auch der Rechtsbestand einer donatio im- 
perfecta, die mit einer donatio mortis causa verknüpft war?), 
von einer mutatio voluntatis des Erben des Schenkers un- 
abhängig gestellt, ebenso wie durch das Senatuskonsult auf 
Grund der oratio des Caracalla die Rechtswirksamkeit einer 
verbotenen Eheschenkung, die zugleich eine mortis caus& 
donatio unter den Parteien vermitteln sollte, von einem 
paenitere des Erben des Schenkers unabhängig wurde.) 


3) Im Sinne der 1.42 $ 1 D. 39, 6 und der 1.18 $ 1 und 2 D. 39, 5. 

3) Wie in der 1.37 $3 D. 32. 8) Über die Geltung der lex 
Cincia für diese Art mortis causa donatio vgl. oben S. 226. 

“1.32 $ 1,2 D. 24, 1 und die nach dem tumultuarischen Modus- 
und Tempuswechsel schwerlich unberührte 1.40 D.39, 6. Weil die 
Byzantiner die mortis causa donatio überhaupt nicht nach Schenkungs- 
recht, sondern nach Vermächtnisrecht behandeln wollten, haben sie die 
Stellen, in denen die Klassiker durchaus folgerichtig und sachgemäß 
das Verbot der Eheschenkung auch auf im Interesse des beschenkten 
Ehegatten bei Lebzeiten des Schenkers vollzogene Zuwendungen mortis 
causa angewandt haben, interpoliert und ohne jede Scheidung jede donatio 
mortis causa unter Ehegatten für gültig erklärt. Vgl. die nach diesen 
Gesichtspunkten überarbeiteten 1.9 $ 2; 1. 10—13 $ 1 D. 24, 1 und oben 
S.225 Note 5am Ende. Sehr lehrreich ist besonders die Gegenüberstellung 
des solche im Interesse der beschenkten Frau vollzogene Zuwendung 
behandelnden Ausspruchs Papinians in der im abgedruckten Teil echten 
1.77 D. 28, 5 (libro 15 quaestionum): Servus uxori a marito mortis causa 
donatus mariti manet .... si accipiat libertatem simul et hereditatem,- 
viro necessarius heres erit: nec sine libertate aliquid ei legari potest mit 
der verfälschten 1. 22 D. 24, 1 von Ulpian (libro 3 ad Sabinum): Uxori 
suae quis mortis causa servum donavit eumque cum libertate heredem 
scripsit: an valeat institutio, quaeritur. et puto, [si boc animo eum scripsit 
heredem, quod donationis %e dixit paenituisse,] valere institutionem et 
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Aber diese Reue kam doch nur im praktischen Ergebnis 
dem byzantinischen Reurecht bei der mortis causa donatio 
gleich. War dieses wie der Widerruf des Vermächtnisses 
ein „negatives Gestaltungsrecht‘‘, das bis zum Tod dem 
Schenker aus dem an sich wirksamen Geschäft offenstand, 
so bedeutete die klassische Pönitenz die Geltendmachung 
einer zivilen Unwirksamkeit des Geschäfts durch den Schen- 
ker, die man seinen Erben nicht mehr gestatten wollte.!) 


necessarium heredem domino servum fieri: ıceterum si posteaquam here- 
dem instituit, donavit, donatio praevalebit, vel si antedonavit, non tamen 
adimendi animo (!) libertatem adscripsit|. Hier wird in dem ersten ein- 
geschobenen si-Satz mit dem unmöglichen hoc animo quod dixit aus 
der zivilen Nichtigkeit eine aus dem animo testatoris oder seiner Rede zu 
erschließende Pönitenz gemacht. Dann wird mit ceterum unter Weglassen 
des Objekts zu instituit und donavit in schulmeisterlichem Drang nach 
Vollständigkeit der klassische Tatbestand auf den Kopf gestellt. Die der 
Erbeinsetzung des Sklaven nachfolgende donatio mortis causa soll ,,‚präva- 
lieren‘“, das heißt doch wohl in der verschämten Weise der byzantinischen 
Neuerer, sie ist nicht nur rechtswirksam, sondern enthält zugleich einen 
wirksamen Widerruf des Testamentes, was klassischen Grundsätzen wider- 
streitet (Gajus II 151, 15la). "Nur den letzten Satz von vel an verdächtigt 
Lenel, Ulpian 2447 und ihm folgend Krüger. Auch Cugia a.a.O. 
S. 97 hält noch das Reurecht in der Stelle für echt, während Biondi 
a.a. 0. S. 49 wenigstens den Inhalt der ersten Klammer als unecht er- 
kennt. Auf die 1.52 $ 1 D. 24, 1 (Papinianus libro 10 quaestionum) be- 
rufe ich mich nicht. Denn sie ist, wie das ut traditio (auf das sich solvitur 
bezieben soll, aber vom klassischen Standpunkt nicht beziehen kann) 
zeigt, nicht unberührt, und es ist außerdem vielleicht noch der SchluB- 
satz von nam an (als Glossem?) zu streichen. Daß aber die donatio 
mortis causa unter Eheleuten nicht schlechthin recepta war, ergibt schon 
ein Vergleich der echten 1. 39 D. 39, 6 mit Javolen in l. 20 D. 24, 1. 


!) Ebenso behandelten die Klassiker die mit einer Schenkung ver- 
knüpfte Freilassungsfiduzia. Vgl. oben S.225 Note 5 und 1.7 $8,9D.24, 1, 
in der die Kompilatoren aus der nichtigen aliqua donatio eine kraft Ge- 
setzes suspensiv befristete gültige Schenkung machen. Daß Sabin ge- 
sagt haben soll, der der Ehefrau nach der quaestio geschenkte Sklave 
werde dann ejus cui donabatur, cum coepisset libertas imponi, ist natür- 
lich ganz unmöglich, selbst wenn man von der Manzipation ganz absieht, 
» nicht minder wenn mit ideoque daraus gefolgert wird, nachher könne 
die Frau nicht mehr freilassen, während das Folgende von recte dici 
bis accepit nicht zu beanstanden ist. Die Widersprüche innerhalb des 
$9 zwischen dem schlechthinnigen valet, das der licet-Satz mit seinem 
unerträglichen Subjektwechsel im ut-Satz unterstreicht, und der gesetz- 
lichen Hinausschiebung der dinglichen Wirkungen in dem proinde-Satz, 
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Dort also, wo die mit der mortis causa verknüpfte reine 
Schenkung zivilrechtlich vollwirksam war, war den Klassi- 
kern ein kraft Gesetzes erwachsendes Reurecht bei der mortis 
causa donatio völlig unbekannt. Nur für diesen Bereich 
bedeutet das Reurecht der Kompilatoren eine gesetzgebe- 
rische Neuerung. Auf die Interpolation der l. 22 D. 24, 1!), 
der 1.15 D.40, 1 und der]. 13 8 1 D. 24, 1 ist schon früher’) 
hingewiesen; hier wird überall erst von den Byzantinern 
ein Reurccht schlechthin trotz des entgegenstehenden, durch 
die Parteiintention anerkannten Interesses des Empfängers 
gewährt. Daß Julian in der 1. 16 D. 39, 6°) nicht auch für 
diesen Fall ein Reurecht des Gebers anerkannt haben kann, 
ergibt sich zweifelsfrei aus der nicht zu beanstandenden 
1.19 pr. D. 12, 1: 


Julianus libro decimo degestorum: 

Non omnis numeratio eum qui accepit obligat, sed 
quotiens id ipsum agitur ut confestim obligaretur. Nam 
et is qui mortis causa pecuniam donat, numerat pecuniam 
sed non aliter obligabit accipientem quam si ex- 
stitisset casus, in quem obligatio collata fuisset, veluti 
si donator convaluisset aut is qui accipiebat prior de- 
cessisset ..... . 


| Ist demgegenüber der Ausspruch des Julian in der 1. 16 
citata echt, so kann er nur von einer rein fiduziarisch voll- 
zogenen Gabe mortis causa oder von einem ausdrücklich 
stipulierten Widerrufsrecht gemeint gewesen sein, und die 
Kompilatoren haben ihm durch die Anfügung unmittelbar 


in dem bald der Mann, bald der Sklave, bald die Frau als Subjekt zu 
ergänzen ist, und der an die Unmöglichkeit der 1.15 D. 40, 1 erinnert 
(Freilassungspflicht S. 30; Mitteis S. 169 Note 7), entspricht dem schlecht- 
hinnigen receptae sunt der mortis causa donationes in der 1.9 $2 eodem, 
das nach der I. Il $ 1 eod. für jede m. c. donatio gelten soll, und den 
Einschränkungen der dinglichen Wirksamkeit in der l. 11 pr., deren In- 
halt nach der oratio des Caracalla das klassische Recht zutreffend wieder- 
gibt. Darüber, wie sich die Alten mit diesen Widersprüchen abgemüht 
haben, vgl. De Retes in Meermanns Thesaurus Bd. 6 de don. i. v. et 
ax. cap. 8 $ 15 (S. 692). 

1) Oben 8. 239. 2) Freilassungspflicht und Reurecht $. 30f. 

8) Julianus libro 29 digestorum. Mortis causa donatio etiam dum 
pendet an convalescere possit donator, revocari potest. 
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hinter den kompilatorischen Schluß der 1.15 eodem, der sich 
auch sachlich als disparates Anhängsel!) kennzeichnet: 


et ad exemplum legatorum mortis causa donationis revo- 
catae sunt 


eine allgemeine Tragweite für jede mortis causa donatio: 
geben wollen. 
Daß die 1.30 D.h.t. 
Ulpianus libro 21 ad edietum. 
Qui mortis causa donavit, ipse ex paenitentia con- 
dictionem vel utilem actionem habet, 


durch und durch unecht ist, ist heute wohl herrschende 
Meinung.?) 

Die hier gegebene condictio ex paenitentia ist eine 
Konsequenz des entsprechenden, auf der justinianischen 
‘Gleichstellung der m. c. donationes mit den Vermächtnissen 
- beruhenden Einschiebsels reciperet si eum donationis paeni- 
tuisset in den Institutionen.?) Das gleichfalls wie ein Ein- 
schiebsel anmutende4) paenitentia etiam in Pauli Sententiae 
117,2: 

Donatio mortis causa cessante valetudine et sequente 
sanitate paenitentia etiam revocatur ; morte enim tantum- 
modo convalescit 


kann hingegen im ursprünglichen Zusammenhang auch die 
Sonderfälle bezeichnet haben, in denen schon die Klassiker 
ein Reurecht kannten. 

Ist aber die Gewährung des Reurechts für den Fall 
einer zivilrechtlich vollwirksamen und zwar bei Lebzeiten des 
Schenkers im Interesse des Empfängers vollzogenen Schen- 
kung mortis -causa erst eine Erfindung Justinians, so ist 
damit auch klargelegt, weshalb die Kompilatoren die Ent- 
scheidung Papinians in der 1. 42 citata abändern mußten. 
Denn hier war ja die Schenkung der Seja an den Kognaten 
Titius dominio translato im Sinne der lex Cincia pridem 


1) Biondi.a.a. O0. S. 52. 2) Biondi a.a. O. S.53 mit Literatur. 

») 117,1. Biondi a.a.O. Vgl. auch Justinian in c.4 C.8, 56 
und in Novella 87. 

*) Namentlich im Vergleich mit dem unmittelbar vorhergehenden 
III 7, 1: Biondi S. 54. 


Zur lex 42 pr. D. de mortis causa donationibus, 39,6. 243 


perfecta.!) Die von Papinian mißbilligte Weigerung der 
Seja, den liberi Kaution zu stellen, bedeutete im Sinn der 
Byzantiner eine mutatio voluntatis, eine paenitentia gegen- 
über der ursprünglichen Zuwendung, mindestens soweit sie 
zugunsten der liberi getroffen war, deren Anwartsehaft die 
cautio sichern soll. Auf dieses Motiv der Interpolation wirft 
denn auch ein bisher unbeachtet gebliebenes Scholion des 
Anonymos?) zu unserer Stelle in den Basiliken ein inter- 
essantes Licht: 

Oöy äniös ıö ngorelevrijou ıyv dvargonijv eloodyeı is 
Owgeäs. nÖivaro yag eis rois naldas Zoowodaı, zäv dıa u£oov 
100 narpös yEyovev' Eneıön xal Öl olovönnore ydo, ws tur €’ 
öıy Ö. AAN” D nooalgeoıs Tod Ööwonoausvov Povin- 
BEvros unxer adınv loow@odaı noıel ınv dävargonnv. 

Nicht das Vorhersterben des Titius ist der entscheidende 
Grund, aus dem die Zuwendung zugunsten der liberi zu- 
sammenfällt, sie ist ja vielmehr die Bedingung, unter der 
allein überhaupt ein Übergang der bona aus dem Vermögen 
der Seja in das der liberi ausgemacht war, sondern es ist 
die Willensänderung der Schenkerin, die in ihrer 
Weigerung, die cautio zu geben, zum Ausdruck kommt. 
Hätten die Kompilatoren diese Reue der Seja nicht be- 
achtet, so hätte dies einen klaren Widerspruch zu ihrer 
neuen Lehre bedeutet?), die die mortis causa donatio mit 


1) Vat. 310. 2) Bas. Heimbach IV S. 612. 

3) Ganz anders Koschaker a. a. O. S. 326: ‚Demnach spricht von 
incurrebat haesitatio an aller Wahrscheinlichkeit nach nicht mehr Pa- 
pinian. Wie hat er indessen entschieden ? Man denkt zunächst: wohl 
im entgegengesetzten Sinn als nach der Fassung der Stelle... Allein die 
Kompilatoren hätten keinen Anlaß gehabt, eine solche Lösung zu ver- 
werfen..... Das formlose Schenkungsversprechen war bei Justinian 
klagbar gemacht worden ..... Auch kennt die Kompilation bereits 
das resolutiv bedingte Eigentum und gewährt bei der auflösend bedingten 
Schenkung auf den Todesfall dem Schenker bei Eintritt der Bedingung 
die rei vindicatio (vgl. die interpolierten fr. 29; 30; 37 D. 39, 6), Von 
dieser Basis hätte sich vielleicht sogar eine dingliche Klage der Kinder 
des Titius im Fall des Todes der Schenkerin konstruieren lassen. Kurz, 
die Kompilatoren hätten alle Gründe gehabt, gerade die vorliegende 
Entscheidung Papinians zu ändern.‘ — Aber gerade der tiefe Gehalt 

. des numquid-Satzes lehrt, daß es sich nicht um eine zweite Schenkung 
also auch kein Schenkungsversprechen der Seja zugunsten der Kinder 
16* a 
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den Legaten gleichstellt nicht nur wie die Klassiker die 
zivilrechtlich unwirksame Schenkung, sondern jede Zu- 
wendung mortis causa als ambulatoria voluntas usque ad 
vitae supremum exitum.!) 


sondern um eine Einschränkung der dem Beschenkten aufgelegten Rück- 
gabeleistung handelt. Auch von einer dinglichen Klage der Kinder kann 
selbst nach dem Recht der Kompilation keine Rede sein. Denn hier 
wirkt dinglich doch nur die auf das Vorhersterben des Beschenkten 
gestellte Auflösungsklausel. Aber auch vom Standpunkt zweier Schen- 
kungen, den Papinian verwirft, ist die Seja niemals Empfängerin, son- 
dern Schenkerin sowohl gegenüber dem Titius wie den liberi. Ihr Sterben 
kann den beschenkten liberi niemals eine dingliche Klage verschaffen, 
da sie selbst dann, wenn man sie mit den heredes identifiziert, gerade 
vom Standpunkt der Kompilation Eigentum an den bona nie besessen 
haben, dieses vielmehr durch den Tod des Titius ipso jure an die über- 
ebende Sch enkerin zurückgefallen wäre. 


1)1.32 83 i.f. D. 24.1; 1.4 D. 34,4. 


vi 


Miszellen aus dem römischen Grabrecht. 
Von 
Herrn Privatdozenten Dr. Rafael Taubenschlag 


ın Krakau. 


Das römische Grabrecht ist seit längerer Zeit nicht 
mehr Gegenstand monographischer Darstellung gewesen.!) 


ı) Von der älteren Literatur gehören hierher: Jacobi Gutheri de 
iure Manium seu de ritu more et legibus prisci funeris libri tres Lipsiae 
1671; Johannis Kirchmanni de funeribus Romanorum libri quat- 
tuor etc.,. Brunsvigae 1661; Christiani Gotthelf Huebneri historiae 
legum Romanarum ad sepulturas pertinentium etc., Lipsiae 1794/65; 
Eduardi Luebberti commentationes pontificales, Berolini 1859. Von 
der neueren: Labatut, L>ss funerailles chez les Romains, l’edit et les 
lois somptuaires, Paris 1878; Joseph Fayout, Du jus sepulcri et de la 
diffamation (thöse), Paris 1884; Raoul Audibert, Funerailles et s6pul- 
tures en droit Romain etc. (thöse), Poitiers 1886; C. Ferrini, De iure 
sepulcrorum apud Romanos (estr. dall’ Archiv. giur.), 1882/3; Fr. Scohäd- 
ler, Über das römische Begräbniswesen. Gymn.-Progr., Landau 1888; 
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Die Durcharbeitung des einschlägigen Quellenmaterials er- 
gab, daß die gesamte Lehre einer Revision dringend be- 
dürftig ist. Indes bin ich derzeit leider nicht imstande, eine 
solche zu unternehmen, und will mich daher im folgenden 
nur auf die Nachprüfung zweier Fragen beschränken. 


I. Zur Lehre vom locus religiosus. 


Nach einem bekannten Ausspruch von Gaius II 6!) 
erlangt ein Stück Boden die Eigenschaft einer res religiosa ?), 
wenn der Eigentümer (1) den Leichnam einer Person (2), 
deren Begräbnis ihm obliegt (3), darin bestattet (4). Es 
gehören somit dazu vier Voraussetzungen; und diese wollen 
wir im folgenden näher untersuchen. | 

1. Der Eigentümer muß uneingeschränktes Eigentum 
besitzen ; hat er nur ein auflösliches Eigentum, wie der Erbe 
an einem unter einer Bedingung legierten Grundstück, so 
kann er inzwischen, solange jene schwebt, keine Stelle des 
Grundstücks durch Beisetzung einer Leiche zu einem locus 
religiosus machen.?) 

Etwas schwieriger gestaltet sich der Fall, wenn das 
Eigentum an einem Grundstück mehreren Miteigen- 


Auguste Benoit, Du jus sepulcri ä Rome (thöse), Nancy 1890; J. Mer- 
kel, Über die sog. Sepulcralmulten (S.-A. a. Festgabe d. Gött. Fak. für 
Jhering), 1892; Pranzataro, Il diritto di sepulcro nella sua evoluzione 
storica etc., Torino 1895; vgl. auch Fadda, Le res religiorae nel dir. ronı. 
(in Att. dell’ Acad. d. Sc. mor. e pol. di Napoli Bd. 31, 1900). 

1) Religioeum verum nostra voluntate facimus mortuum inferentes. 
in locum nostrunı, si modo eius mortui funus ad nos pertinet; vgl.damit 
J. 2, 1, 8; D. 36, 4, 15 (= Pal. Val 1); 11, 7, 2, 5 (= Pal. Ulp. 728); 
fest. v. fulguritum p. 12 (Bruns ?’ II 10). 

2) Vgl. über den Begıiff des locus purus im Gegensatze zum locux 
religiosus: 11, 7,2 $4 (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 728) Purus autem locus 
dieitur qui neque acer neque sanctus est neque religiosus [sed ab omnibus 
huiusmodi nominibus vacare videtur], wobei ich den letzten nichts- 
sagenden Satz für einen Tribonianischen Zusatz halte. Als sprachliches 
Argument führe ich das ‚„‚huiusmodi‘ (vgl. Heumann-Seckel, Hand- 
lexikon s.h. v.) an. Die Stelle ist dem Kommentar Ulpians zur actio 
gegen den, qui ‚„‚mortuum in locum alterius intulerit‘ (vgl. Lenel, Edikt ? 
8. 220, 10) entnommen. 

®) Vgl. Paul. 11, 7, 34 (cf. Pomp. 35, 1, 105) und dazu: Karlowa, 
Rechtsgesch. II 1044; Mitteis, Privatrecht I 174, 2. 
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tümern zusteht. Die hauptsächlichste Stelle, die uns dar- 

über informiert, ist 10, 3, 686 (Ulp. 19ad ed.) (= Pal. 639)1), 

wo es heißt: 
Si quis in communem locum mortuum intulerit an reli- 
giosum fecerit, videndum. et sane ius quidem inferendi 
in sepulchrum unicuique in solidum competit, locum 
autem purum alter non potest facere religiosum. Tre- 
batius autem et Labeo quamquam putant non esse locum 
religiosum factum, tamen putant in factum agendum. 


Demnach kann ein Miteigentümer ein im Miteigentum 
stehendes Grundstück nicht ohne den Willen sämtlicher 
socii religiös machen.?) Zu beachten ist ferner: 


1.43 h. t. (Papinianus lib. VIII quaest. = Pal. 142)?): 
Sunt personae quae quamquam religiosum locum facere 
non possunt interdicto tamen de mortuo inferendo utiliter 
agunt, ut puta dominus proprietatis si in fundum, cuius 
fructus alienus est, mortuum inferat aut inferre velit [nam 
si intulerit non faciet iustum sepulchrum. sed si pro- 
hibeatur, utiliter interdicto, qui de iure dominii quaeritur, 

"aget] eademque sunt in socio qui in fundum communem 
invito socio mortuum inferre vult. [nam propter publi- 
cam utilitatem, ne insepulta cadavera iacerent strictam 
rationem insuper habemus, quae nonnumquam in am- 
biguis religionum quaestionibus omitti solet: nam sum- 
mam esse rationem, quae pro religione facit]. 


Dieses Fragment gibt zunächst zu manchen Ausstel- 
lungen Anlaß: Der Satz nam — aget bringt: nichts Neues, 
sondern paraphrasiert entgegen der sonstigen Gepflogenheit 


!) Vgl. zu dieser Stelle: Albertario, Appunti sul condominio di 
sepulero nel diritto romano (Est. dal. Filangieri 1910) S. 10£.; Berger, 
Teilungsklagen 118. 

2) Vgl. damit übereinstimmend: J.2, 1$9. Über die Klagen, die 
solchenfalls zustehen: 17, 2, 3 $ 9 (Pomp. 13 ad Sab.), der die actio pro 
socio, 2$1h.t. (= Ulp. 25 ad ed.), der die a. fam. herc. und com. div. 
(vgl. dazu Berger a.a. O.), während Trebatius und Labeo in der im 
Text angeführten Stelle die a. in factum für zuständig erklären. 

®) Vgl. zu dieser Stelle: Karlowa, Rechtsgesch. II 1051; G. Segre, 
Studi in onore di B. Brugi (Palermo 1910) S. 409, 2 (und dazu Berger, 
Grünh. Zeitschr. Bd. 38 $. 291). 
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Papinians ungeschickt das Vorhergehende. Der Schlußsatz 
von nam — facit gibt — abgesehen von allen seinen ins 
Auge fallenden sprachlichen Eigentümlichkeiten!) — nur 
wahre, von echtem christlichen Geist getragene Anschauun- 
gen?) wieder. Es ist nämlich bekannt, daß die christliche 
Kirche die von jeher anerkannte sittliche Verpflichtung, 
dem insepultus zum Grabesfrieden zu verhelfen, intensiv 
steigerte?), und wird die Abweichung von der ‚‚stricta ratio“ 
in unserem Falle gerade auf jene gesteigerte Religiosität 
zurückgeführt. In seinem uns hier interessierenden klassi- 
schen Kern besagt aber die Stelle, daß der Miteigentümer 
wohl ohne Zustimmung des socius einen locus purus zum 
religiosus nicht machen, das interdictum de mortuo in- 
ferendo jedoch wirksam anstellen kann. 
Noch eine Stelle gehört in diesen Zusammenhang. 


41 h. t. (Callistratus lib. sec. inst. = Pal. 75). 

Si plures sint domini eius loci, ubi mortuus infertur, 

omnes consentire debent, cum extranei inferantur; nam 

ex ipsis dominis quemlibet recte ibi sepeliri constat etiam 

sine ceterorum consensu [maxime cum alius non sit locus 
in quo sepeliretur] 

In diesem Fragment dürfte der eingeklammerte Satz 

nicht vom Klassiker herrühren. Als sprachliches Kriterium 


1) Man beachte die Betonung der publica utilitas, den Ausdruck 
cadaver (früher hieß ee mortuum inferat!), die zweifache Wiederholung 
des v. ‚nam‘, die Hervorhebung der ‚‚stricta ratio“ und ihre Gegenüber- 
stellung der „summa ratio“ und das an den Konstitutionenstil gemah- 
nende „habemus‘, — 

2) Dies läßt sich in dem Titel ‚‚de religiosis‘‘ so manchmal fest- 
stellen. So rührt z. B. der Satz 14 $ 5 h.t. ‚Non autem oportet orna- 
menta cum corporibus condi nec quid aliud huiusmodi, quod homines 
simpliciores faciunt‘ sicher von den Kompilatoren her. Er ist in den 
Kommentar zur actio funeraria (vgl. Lenel, Ed.? 8.2238) eingeflochten 
und bezieht sich augenscheinlich auf das christliche Verbot, Gold und 
ähnliche Wertgegenstände mit sich ins Grab mitzunehmen. Vgl. Lactan- 
tius lib. 2 Inst. div.: quis usus est pretiosorum munerum nihil sentientibus ? 
an illa, qui mortuis ? pari enim ratio ne defunctorum corpora odoribus et 
pretiosis vestibus illita et convoluta humi condunt, qua deos honorant; 
vgl. dazu Hübner a.a. O0. S.65. Heidnische Sitten spiegeln dagegen 
die Anordnungen in 30, 113 $ 5; 34, 2, 40 $ 6; 28, 7, 27; C. 6, 35, 5 wider. 

3) Vgl. Mommsen, Zeitschr. d. Sav.-Stift. Bd. 16 S. 218. 
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wüßte ich wohl nur die beliebte justinianische Partikel 
„maxime‘“ ahzuführen; um so stärker fallen jedoch sach- 
liche Argumente ins Gewicht. Auffallend ist zunächst, 
daß das Fragment eine Regel, welches es für den verstorbe- 
nen Miteigentümer aufstellt, wiederum abschwächt durch 
die Bedingung, ‚daß kein anderer geeigneter Begräbnisplatz. 
vorhanden ist‘, und wir wissen, wie sehr solche Abschwä- 
chungen von Rechtssätzen in der Manier der Kompilatoren 
gelegen haben. Übrigens dürfte sich auch das Motiv der 
Interpolation hier nicht schwer erraten lassen. Bekanntlich 
hat die christliche Kirche die Bildung von Gemeindefried- 
 höfen besonders begünstigt, die Privatfriedhöfe hingegen 
immer mehr und mehr zurückgedrängt.!) Die Worte ‚„alius 
locus“ spielen nun aller Wahrscheinlichkeit nach auf die 
Gemeindefriedhöfe an, und will der nam-Satz besagen, daß. 
der verstorbene Miteigentümer gegen den Willen der socii 
auf dem Privatfriedhof begraben werden darf, wenn 
kein Gemeindefriedhof vorhanden ist.) In seinem son- 
stigen Inhalt wiederholt das Fragment die bereits oben 
festgestellte Regel. 

Wir gehen nunmehr zu dem Fall über, wo das Eigen- 
tum miteinem Usufrukt belastet ist. Es gehört hierher 
zunächst die Institutionenstelle J. 2, 1 $ 93): 


item si alienus ususfructus est, proprietarium placet nisi 
consentiente usufructuario locum religiosum non facere. 


Es kann somit der Eigentümer in solchem Falle nur mit 
Zustimmung des Usufruktuars ein Grundstück zu einem 
locus religiosus machen. 

Eine gewisse Abweichung von dieser Regel bringt: 


28 7h.t. (Ulp.25 ad ed. = Pal. 729). 
Si usum fructum quis habeat, religiosum locum non fait. 
sed et si alius proprietatem, alius usumfructum habuit 


1) Vgl. Müller, Art. Kömeterien in Haucks Realenzykl. Bd. X 
S. 819. 

2) Eine solche Beschränkung findet sich noch an zwei Stellen bei 
Ulpian: 2 $7 h.t. [cum in alium locum inferri tam opportune non possit] 
und 4 h. t. [si modo in alium locum tam opportune inferri non potuit]; 
vgl. darüber unten und S. 257. 

2) Cf.1,8,6 84. 
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non faciet locum religiosum nec proprietarius [nisi forte 
ipsum qui usumfructum legaverit, intulerit, cum in alium 
locum inferri tam opportune non possit] et ita Julianus. 
scribit. [alias autem invito fructuario locus religiosus non 
fit]. sed si consentiat fructuarius, magis est, ut locus 
religiosus fiat. 

In diesem Fragment ist nicht alles heil. Auffällig ist 
zunächst der ‚‚nisi forte‘“-Satz, nicht nur aus sprachlichen 
(nisi forte, ipsum), sondern auch aus sachlichen Gründen. 
Denn es wird darin nicht nur eine vom klassischen Recht 
abweichende Regel für den Erblasser, der den Usufrukt 
selbst vermacht hat, statuiert, sondern diese noch an die 
Bedingung, daß kein alius locus (d.i.nach unserer Vermutung 
kein Gemeindefriedhof) vorhanden ist, geknüpft, somit die 
obenerwähnte Tendenz der Kompilatoren, die Gemeinde- 
friedhöfe gegenüber den Privatfriedhöfen zu begünstigen, 
zum Ausdruck gebracht. Nicht minder bedenklich ist der 
„alias“-Satz, der keinen neuen Gedanken bringt, sondern 
den früher ausgesprochenen ungelenk wiederholt. Auch ist 
zu beachten, daß die angefochtenen Sätze den Zusammen- 
hang zwischen dem Anfangs- (si usufructum — proprieta- 
rius) und dem Schluß- (sed si consentiat — fiat) Satz, der 
dessen logischen Nachsatz bildet, völlig zerreißen. Läßt 
man sie beide als tribonianisch weg, so wiederholt unser 
Fragment nur den in der obenerwähnten Institutionenstelle 
klipp und klar zum Ausdruck gebrachten Gedanken!) 

Dasselbe gilt, wenn der Ort mit einer anderen Ser- 
vitut belastet ist. Es folgt dies aus 2 $ 8 h. t. (Ulp. 25 ad 
ed. = Pal. 729): 


!) Es ist charakteristisch, daß in 7, 1, 17 (Ulp. 18 ad Sab. == 
Pal. 2583) sogar die Regel, daß der, Eigentümer mit Zustimmung des 
Usufruktuars den Ort zu einem religiosus machen kann, auf die ‚‚religio‘* 
zurückgeführt wird. Es heißt hier: Locum autem religiosum facere potest 
consentiente fructuario et hoc verum est favore religionie. sed interdum 
et solus proprietatis dominus locum religiosum facere potest [finge enim 
eum testatorem inferre, cum non esset tam opportune ubi sepeliretur] 
(Krüger emendiert: ubi tam). Der letzte Satz muß somit nach dem im 
Text Gesagten interpoliert sein. Vgl. übrigens das häufig interpolierte 
„finge‘‘ und die ungelenke Konstruktion des Satzes ubi — sepeliretur. 
Möglicherweise geht auch die Betonung des .‚favor BI IRIOnIe im ersten 
Satze auf die Kompilatoren zurück. 
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Locum qui servit nemo religiosum facit nisi consentiat 
is, cui servitus debetur. [sed si non minus commode per 
alium locum servitute uti potest, non videtur servitutis 
itnpediendae id fieri et ideo religiosus fit: et sane habet 
hoc rationem.] 


In dieser Stelle rührt der Satz sed — rationem, wie 
 Albertario!) aus einer Reihe von sprachlichen und sach- 
lichen Indizien erschlossen hat, nicht vom Klassiker her. 
Das Motiv der Interpolation ist ibm trotz allen Scharfsinns 
doch entgangen: es ist dies nichts anderes, als die ‚summa 
ratio, quae pro religione facit‘‘, die den Kompilatoren bei 
der Bearbeitung dieser Materie überhaupt als Leitstern ge- 
dient hat. In ihrem echten Teil besagt dagegen die Stelle 
— ganz im Einklang mit dem Vorhergehenden —-, daß ein 
mit einer Servitut belasteter Ort nicht ohne Zustimmung 
des Servitutsberechtigten religiös werden kann. 

Endlich ist noch die letzte Möglichkeit zu besprechen, 
der Fall nämlich, wo dasEigentum mit einem Pfand- 
recht behaftet ist.?) Darauf bezieht sich: 

2$9h.t. (Ulp.25 ad ed. = Pal. 729). 
Is qui pignori dedit agrum, si in eum suorum (quem 
ins. Cannegieter) mortuum intulerit religiosum eum 
facit. [sed et si ipse inferatur idem est: ceterum alii con- 
cedere non potest.] 


In diesem Fragment ist so manches verdächtig. Das 
„suorum‘“ bei „mortuum‘ hängt in der Luft, und hat sich 
daher Cannegieter veranlaßt gefühlt, ein ‚„quem‘ in den 
Text einzuschieben ; im zweiten Satz könnte das ‚‚idem est“ 
wiederum zum Mißverständnis verleiten, daß der Pfand- 
schuldner durch seine eigene illatio einen Ort zu einem locus 
religiosus macht; und ebenso läßt der unbestimmt gefaßte 
Schlußsatz eine verschiedene Relation zu.?) Dies alles 
spricht dafür, daß die eingeklammerten Sätze nicht von 
Ulpian herrühren. Aber auch der erste Satz muß durch 


1) Vgl. Filangieri 1912 S. 28 (Estr.). 

2) Vgl. zu dieser Stelle Dernburg, Pfandrecht II S. 18. 

8) So z. B. auf die illatio eines exterus, des Konzedenten oder sogar 
desjenigen, ceui copcessum est. 
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seinen Inhalt befremden. Der Satz besagt, daß der Pfand- 
schuldner sein Grundstück durch Beisetzung einer Leiche 
religiös machen kann. Nun wissen wir, daß nach klassi- 
schem Recht der Pfandschuldner eine ähnliche, ebensoweit 
reichende Verfügung, wie die Manumission eines speziell 
verpfändeten Sklaven, nicht unternehmen darf.!) Unser 
Satz würde also mit dem klassischen Recht schwer in Ein- 
klang zu bringen sein, ließe sich aber vom Standpunkte der 
Kompilatoren, denen die ‚summa ratio‘ die ‚ratio religio- 
nis“ ist?), leicht erklären. — 

Eine völlige Abweichung von der bis nun in ihren 
verschiedenen Modalitäten erörterten Regel, daß der Eigen- 
tümer allein einen locus zum religiosus machen kann, bringt 
D.1, 8, 6 $ 4 (Marcianus lib. 3 inst. = Pal. 74)3): 


in alienum locum concedente domino licet inferre; et licet 
postea ratum habuerit quam illatus est mortuus, reli- 
giosus locus fit. 


Demnach kann auch der Nichteigentümer mit Zustim- 
mung des Eigentümers einen locus purus zum religiosus 
umwandeln.4) Ob die Ausbildung dieser Regel tatsächlich 
dem klassischen Recht angehört, läßt sich beim Mangel 
anderweitiger Anhaltspunkte nicht mit Bestimmtheit ent- 
scheiden ) 


11. 


Als zweite Voraussetzung bezeichnet Gaius die illatio 
cines mortuus. Letzteres Wort begegnet uns auch in 
den sonstigen klassischen Quellen®), allerdings neben anderen 


1) Vgl. 40, 1, 3; 40, 9, 29; C. 7, 8, 2; 7, 8, 3 (und dazu Dernburg 
a.a. 0. S. 12). 

%) Vgl.43 h.t. (und dazu oben $. 246). 

*) Die Stelle ist in die Institutionen (2, 1] $ 9) wörtlich ainuber: 
genommen. 

4) Vgl. dazu Dernburg a.a. O0. 8.17, 6 Surspeingiich war wohl 
vorgängiger Erwerb des Platzes durch den Inferierenden nötig“. 

8) Auffallend ist allerdings, daß bei Ulpian (11, 7, 2), der die Eigen- 
tumsfrage ex professo behandelt, diese Möglichkeit mit keinem Worte 
erwähnt wird. 

°) Vgl..B.2 81; 282; 289; 4pr.; 6pr.; 7 pr.; 781; 882; 10; 
34; 41; 43; 46 $1h.t.; 11, 8, Ipr.; 185; 381 h.t. 


252- | Rafael Taubenschlag, 


wie ossa!), corpus?), reliquiae?), cadaver.*) Besonders 
charakteristisch ist dabei, daß speziell das vb. ossa nie allein, 
sondern immer in Verbindung mit ‚homo mortuus‘“ oder 
„corpus“ auftritt, eine. Erscheinung, die nähere Beachtung 
verdient. 

Der Verbindung ‚„‚ossa v. homo mortuus“ begegnen 
wir zweimal. Zunächst in 2 $ 2 h. t. (Ulp. 25 ad ed. 
= Pal. 728), wo es heißt: Praetor ait: Sive homo mortuus 
ossave hominis mortui in locum purum alterius —- illata 
esse dicentur. Aber schon Kniep?°) hat darauf hingewiesen, 
daß die Stelle sehr verdächtig ist, da die Korrespondenz: 
sive — ve nur bei Dichtern und erst in ganz später Zeit 
vorkommt. Nicht minder verdächtig ist aber auch die zweite 
Stelle 11, 7, 9 (Gaius 19 ad ed. prov. Pal. 325): Liberum 
est ei qui prohibetur mortuum ossave mortui inferre aut 
statim interdieto uti ....., da in dem entsprechenden 
Titel, wo das Edikt de ‚„‚mortuo inferendo‘ ex professo be- 
handelt wird, in 11, 8, immer nur von ..mortuum inferre‘‘®), 
nie aber von der illatio der ‚ossa“ die Rede ist. Es liegt 
somit die Vermutung nahe, diese Verbindung in beiden 
Fällen auf die Kompilatoren zurückzuführen. 

Was ferner die Verbindung ‚‚corpus vel ossa“ an- 


1) Vgl.2 $2; 2 $5; 8; 9; 38 h.t.; 48, 24,1. 

2) Vgl.2 85; 8; 12 $3; 14 $3; 14 $4; 14 $5; 37 pr.; 37 $ 1; 38; 
39; 40; 42 h. t. 

8) Vgl. 42h.t.; 11, 8,5 pr.; 44 h.t. In der letzten Stelle (Paul. III 
quaest. = Pal. 1294) ist das Wort jedoch interpoliert. Es heißt darin: 
[cum autem impetratur, ut reliquiae transferantur, desinit locus religiosus 
esse]. Dieser Gedanke ist aber augenscheinlich falsch, da der locus reli- 
giosus nicht durch die impetratio, sondern durch die faktische trans- 
latio der Gebeine aufhört, religiös zu sein. Er ist auch im Munde eines 
Klassikers unmöglich und dürfte ganz von den Kompilatoren herrühren. 

4) Vgl. 14 $ 7 (interp., darüber unten S. 260); 43 h. t. (interp., vgl. 
oben S. 246). Kompilatorisch ist das v. sicher auch in der Digestenrubrik 
48, 24: De cadaveribus punitorum. Möglicherweise auch in 47, 12, 387, 
wo vielleicht der ganze Satz justinianischer Herkunft ist. 

5) Der Rechtsgelehrte Gaius und die Ediktskommentare S. 218: 
Daß das Edikt überhaupt überarbeitet worden ist, vgl. Lenel, Ed. ? 
S. 210; ibm zustimmend Knicp a. a. O.; Biondi, Act. arb. S. 215 —218. 


Gegen die Annahme einer Interpolation Levy, Privatstrafe S. 65, m. E. 


mit unzureichenden Gründen. 
°) Vgl. zu dieser Stelle Karlowa, Rechtsgesch. Bd. II S. 1013. 


A nn on 
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‚belangt, so kommt zunächst 2 $5 h. t.!) (Ulp. 25 ad 
ed. = Pal. 728) in Betracht: Sepulchrum est, ubi corpus 
ossave hominis condita sunt. Celsus autem ait: non totus, 
qui sepulturae destinatus est, locus religiosus fit, sed quate- 
nus corpus humatum est. Der Umstand jedoch, daß in der 
Celsinischen Definition nur vom corpus die Rede ist, läßt 
‚das v. ossa im ersten Satze auf jeden Fall in einem sehr 
verdächtigen Lichte erscheinen. In der anderen Stelle, fr. 8 
h.t.?2) (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 731): Ossa quae ab alio 
illata sunt vel corpus, an liceat domino loci effodere vel 
eruere sine decreto pontificum ..... ist wiederum das 
nachhinkende (vel corpus) augenscheinlich hinzuinterpoliert 
worden. In fr. 38 h. t.?) beweist endlich die mit ihr korre- 
spondierende Stelle in 47, 12,3 $ 44), daß das vb. ossa eben- 
falls von den Kompilatoren herrührt. 

Fragt man nun nach dem Motiv der Interpolation, so 
ist. dieses nicht so leicht zu erraten. Das Verlockendste 
wäre freilich, es in den zwei dem römischen Recht bekannten 
Begräbnisarten: dem Begraben und Verbrennen zu suchen, 
das corpus mit der ersten, die ossa mit der zweiten in Zu- 
sammenhang zu bringen und anzunehmen, daß dadurch 
beide Begräbnisarten als gleichwertig hingestellt werden. 
Gegen diese Annahme würde jedoch einerseits der Umstand 
sprechen, daß ossa gerade in bezug auf das Begraben ge- 
braucht und den cineres, die wiederum beim Verbrennen 


1) 181;182;1%$5h.t. Vgl. auch den Wortlaut des Edikts in 
11, 8, 1 pr.: „‚Praetor ait: Quo quave illi mortuum inferre invito te ius 
est quo minus illi eo eave mortuum inferre et ibi sepelire liceat, vim fieri 
veto.“ — Die im Text zitierte Stelle ist übrigens auch sonst nicht ganz 
heil. Vgl Levy a.a. O. 64. 

3) Vgl. zu dieser Stelle Lenel, Ulp. Paling. 731 not. 3 et 5; Kalb, 
Juristenlatein S. 69; Bremer, Jur. anteh. 2, 1, 229; Biondi a.a.O. 
S. 115, ı. 

8) (Ulp. lib. IX de omn. trib. = Pal. 2295): Ne corpora aut ossa 
mortuorum detinerentur aut vexarentur neve prohiberentur quo minus 
via publica transferrentur aut quominus sepelirentur praesidis provinciae 
officium est. Vgl. 47, 12,3 $4 (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 741). Non per- 
petuae sepulturae tradita corpora posse transferri edicto divi Severi 
continetur, quo mandatur, ne corpora detinerentur aut vexarentur aut 
prohiberentur per territoria oppidorum transferri. 

*) Vgl. die vorige Anm. 
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vorkommen, gegenübergestellt werden?), andererseits, daß 
die christliche Kirche sich keineswegs für eine Gleichstellung, 
vielmehr direkt gegen das Verbrennen und für das Begraben 
ausgesprochen hat.?2) Es bleibt somit nur als einziger Aus- 
weg möglich, in dieser Wortverbindung, wie so oft, nur einen 
von den Kompilatoren geschaffenen Pleonasmus°) zu suchen. 

III. Zur dritten Gaianischen Voraussetzung, und 
zwar, daß der locus nur dann religiös wird, wenn das Be- 
gräbnis derjenige vornahm, ‚ad quem funus pertinet“, 
so scheint diese noch im klassischen Recht eine Entwicke- 
lung durchgemacht zu haben. Es ist nämlich interessant, 
daß Ulpian die Frage, wem die Begräbnispflicht obliegt, 
nicht im Anschluß an das Edikt ‚‚si quis mortuum in locum 
alterius intulerit‘“ (Lenel, Ed. ? $ 91), sondern bei Behand- 
lung des Edikts ‚de sumptibus funerum“ (Lenel, Ed.? 
$ 94) erledigt.*) An eine Verschiebung der Stellen, die übri- 
gens aus demselben 25. Buche ad ed. stammen, zu denken, 
verbietet der Umstand, daß Ulpian jene Gaianische Vor- 
aussetzung, wie fr.4 h.t. zeigt, nicht mehr kennt. Hier 
heißt es nämlich, daß nicht nur der ‚‚heres scriptus prius 
quam hereditatem adeat patrem familias mortuum inferendo 
locum facit religiosum‘‘, sondern auch jeder Dritte, der es, 
ohne dazu verpflichtet zu sein — herede vel cessante vel 
absente vel verente ne pro herede gerere videatur — getan 
hat. Allerdings trägt Ulpian diese Meinung nur zögernd 
vor (ego — puto). 

IV. Endlich ist noch die vierte von Gaius hervor- 
gehobene Voraussetzung: die illatio zu besprechen. Gaius 
spricht zwar von einer illatio schlechthin, doch wie aus 
Paulus (fr. 40 h. t., vgl. auch 39 h.t. und ©. 3, 44, 10) her- 

vorgeht, muß Re eine dauernde en: ist sie es nicht, so 
bleibt die Stelle profan. 


1) Vgl. 48, 24, 1 (Ulp. lib. IX de off. proc. = Pal. 2240)..... 
ut ossa et cineres collecta sepulturae tradi possint. 

2) Vgl. Müller, Handbuch des klass. Altertums S. 488; Petraka.- 
kos. Die Toten im Recht S. 107. 

3) Kalb, Jagd n. Interp. S. 15. 

*) Vgl. fr. 12 $4 h.t. und Lenel, Ed. ? S. 323, 1. Zum Fragment 
selbst Bonfante, Giurispr. ital. 55 (1903) 1V 161; Albertario, Filan- 
gieri 1911, 811; Contrib. alt. crit. dal dig. 36. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, daß die Gaianischen 
Voraussetzungen für die Schaffung eines locus religiosus im 
Laufe der Zeit einer Änderung unterlagen. So hat die spätere 
Entwickelung sowohl die Voraussetzung des ausschließ- 
lichen Eigentums an dem DBegräbnisort vielfach abge- 
‘schwächt, um sie endlich völlig fallen zu lassen, und ebenso 
auch von der Voraussetzung der Vornahme des Begräb- 
nisses seitens desjegigen ‚ad quem pertinet‘‘ Abstand ge- 
nommen. Dagegen scheinen die anderen oben besprochenen 
Bedingungen sich bis zur justinianischen Zeit unverändert 
erhalten zu haben. 


II. Die testatio im klassischen und 
im justinianischen Recht. 


In einigen Stellen des corpus iuris wird im Zusammen- : 
hange mit dem Begräbnis eines Instituts Erwähnung getan, 
dessen Wesen bisnun wenig aufgeklärt erscheint. Es ist 
dies die testatio: die Erklärung vor Zeugen, aus welchen 
Gründen man ein Begräbnis eines Toten vornehme. Dabei 
kommt dieser testatio eine andere Bedeutung im klassischen, 
eine andere im justinianischen Rechte zu. —- 

I. Die klassische testatio hängt mit der juristischen 
Beurteilung der Vornahme eines Begräbnisses seitens eines 
heres zusammen. Darüber belehrt uns folgende Stelle:. 
D. 11, 7, 4 (Ulp. 25 ad ed. — Pal. 729): 

Scriptus heres prius quam hereditatem adeat patrem fa-. 
milias mortuum inferendo locum facit religiosum. [nec 
quis putet hoc ipso pro herede eum gerere; finge enim 

- adhuc eum deliberare de adeunda hereditate.] ego etiamsi 
non heres eum intulerit sed quivis alius herede vel cessante 
vel absente vel verente ne pro herede gerere videatur 
tamen locum religiosum facere puto. [plerumque enim 
defuncti ante sepeliuntur, quam quis heres eis existet.] 
sed tunc locus fit religiosus, cum defuncti fuit. naturaliter 
enim videtur ad mortuum pertinere locus in quem infertur 
praesertim si in eum locum inferatur, in quem ipse desti- 
naverit usque adeo ut etiamsi in legatum locum sit illatus 
ab herede illatione tamen testatoris fit religiosus [si modo- 
in alium locum tam opportune inferri non possit). 
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vorkommen, gegenübergestellt werden?), andererseits, daß 
die christliche Kirche sich keineswegs für eine Gleichstellung, 
vielmehr direkt gegen das Verbrennen und für das Begraben 
ausgesprochen hat.?) Es bleibt somit nur als einziger Aus- 
weg möglich, in dieser Wortverbindung, wie so oft, nur einen 
von den Kompilatoren geschaffenen Pleonasmus?) zu suchen. 

III. Zur dritten Gaianischen Voraussetzung, und 
zwar, daß der locus nur dann religiös wird, wenn das Be- 
gräbnis derjenige vornahm, „ad quem funus pertinet“, 
so scheint diese noch im klassischen Recht eine Entwicke- 
lung durchgemacht zu haben. Es ist nämlich interessant, 
daß Ulpian die Frage, wem die Begräbnispflicht obliegt, 
nicht im Anschluß an das Edikt ‚‚si quis mortuum in locum 
alterius intulerit‘‘ (Lenel, Ed. ? $ 91), sondern bei Behand- 
lung des Edikts ‚de sumptibus funerum“ (Lenel, Ed.? 
$ 94) erledigt.*) An eine Verschiebung der Stellen, die übri- 
gens aus demselben 25. Buche ad ed. stammen, zu denken, 
verbietet der Umstand, daß Ulpian jene Gaianische Vor- 
aussetzung, wie fr.4 h.t. zeigt, nicht mehr kennt. Hier 
heißt es nämlich, daß nicht nur der ‚‚heres scriptus prius 
quam hereditatem adeat patrem familias mortuum inferendo 
locum facit religiosum‘‘, sondern auch jeder Dritte, der es, 
ohne dazu verpflichtet zu sein — herede vel cessante vel 
absente vel verente ne pro herede gererce videatur — getan 
hat. Allerdings trägt Ulpian diese Meinung nur zögernd 
vor (ego — puto). 

IV. Endlich ist noch die vierte von Gaius hervor- 
gehobene Voraussetzung: die illatio zu besprechen. Gaius 
spricht zwar von einer illatio schlechthin, doch wie aus 
Paulus (fr. 40 h. t., vgl. auch 39 h.t. und C. 3, 44, 10) her- 
vorgeht, muß diese eine dauernde sein; ist sie es nicht, so 
bleibt die Stelle profan. 


1) Vgl. 48, 24,1 (Ulp. lib. IX de off. proc. = Pal. 2240)...... 
ut ossa et cineres collecta sepulturae tradi possint. 

2) Vgl. Müller, Handbuch des klass. Altertums S. 488; Petraka- 
kos, Die Toten im Recht S. 107. 

3) Kalb, Jagd n. Interp. S. 16. 

4) Vgl. fr. 1284 h.t. und Lenel, Ed. ? S. 323, 14. Zum Fragment 
selbst Bonfante, Giurispr. ital. 55 (1903) 1V 161; Albertario, Filan- 
gieri 1911, 811; Contrib. alt. crit. dal dig. 36. 
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Aus dem Gesagten ergibt sich, daß die Gaianischen 
Voraussetzungen für die Schaffung eines locus religiosus im 
Laufe der Zeit einer Änderung unterlagen. So hat die spätere 
Entwickelung sowohl die Voraussetzung des ausschließ- 
lichen Eigentums an dem Begräbnisort vielfach abge- 
‘schwächt, um sie endlich völlig fallen zu lassen, und ebenso 
auch von der Voraussetzung der Vornahme des Begräb- 
nisses seitens desjegigen ‚ad quem pertinet‘‘ Abstand ge- 
nommen. Dagegen scheinen die anderen oben besprochenen 
Bedingungen sich bis zur justinianischen Zeit unverändert 
erhalten zu haben. 


II. Die testatio im klassischen und 
im justinianischen Recht. 


In einigen Stellen des corpus iuris wird im Zusammen- 
hange mit dem Begräbnis eines Instituts Erwähnung getan, 
dessen Wesen bisnun wenig aufgeklärt erscheint. Es ist 
dies die testatio: die Erklärung vor Zeugen, aus welchen 
Gründen man ein Begräbnis eines Toten vornehme. Dabei 
kommt dieser testatio eine andere Bedeutung im klassischen, 
eine andere im justinianischen Rechte zu. —- 

I. Die klassische testatio hängt mit der juristischen 
Beurteilung der Vornahme eines Begräbnisses seitens eines 
heres zusammen. Darüber belehrt uns folgende Stelle: 
D. 11, 7, 4 (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 729): 

Scriptus heres prius quam hereditatem adeat patrem fa- 
milias mortuum inferendo locum facit religiosum. [nec 
quis putet hoc ipso pro herede eum gerere; finge enim 

- adhuc eum deliberare de adeunda hereditate.] ego etiamsi 
non heres eum intulerit sed quivis alius herede vel cessante 
vel absente vel verente ne pro herede gerere videatur 
tamen locum religiosum facere puto. [plerumque enim 
defuncti ante sepeliuntur, quam quis heres eis existet.] 
sed tunc locus fit religiosus, cum defuncti fuit. naturaliter 
enim videtur ad mortuum pertinere locus in quem infertur 
praesertim si in eum locum inferatur, in quem ipse desti- 
naverit usque adeo ut etiamsi in legatum locum sit illatus 
ab herede illatione tamen testatoris fit religiosus [si modo 
in alium locum tam opportune inferri non possit]. 
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Die Stelle ist, soweit ich sehe, bisnun unangefochten 
geblieben!) und doch ist an ihr manches auszusetzen. So 
zunächst der Satz ‚‚ne quis putet — de adeunda hereditate. 
Sprachlich fällt in ihm die häufig interpolierte Phrase ‚‚nec 
quis putet‘‘?), wie das ebenfalls kompilatorische ‚‚finge‘‘ auf. 


1) Der Leipziger Interpolationenindex verzeichnet zu dieser Stelle 
nichts. 

2) Die Phrase kommt in den Digesten außer in dieser noch in sechs 
Stellen vor: in 6, 2, 7, 17 (als interpoliert erkannt von Bonfante, Riv. 
ital. p. 1. scienze giurid. 17, 170,1; Pampaloni, Arch. giur. 55, 506; 
Riccobono, Bull. 8, 181, 2; Alibrandi, Opere I 310; in 26, 7, 38 2 
(als interpoliert erkannt von Ascoli, Obl. sol. 130/2; vgl. meine Vorm. 
Stud. 19, es); in 26, 7, 9 $ 1 (interp. vgl. Peters, Zeitschr. d. Sav.-Stift. 
Bd. 32 S. 196); in 46, 6, 12 (interp., vgl. Binder, Korrealobligationen 
S. 340, ı). Dagegen wird 4, 9, 1 $ 1 (vgl. dazu Baons, Adnotationes 163; 
Vangerow, Pand. Ill 464; Schulz, Grünh. Zeitschr. 38, 9) und 37, 11, 11 
$ 2 (vgl. dazu Girard, Manuel 4 838, 3; Beseler, Studien Bd. I S. 30; 
Naber, Mnemosyne 1905, 387, 5; Windscheid, Pand. ® $ 563, 7) für echt 
gehalten. Was nun zunächst die erste Stelle anbelangt (Ulp. 14 ad ed. 
= Pal. 467): Maxima utilitas est huius edicti, quia necesse est plerumque 
eorum fidem sequi et res custodiae eorum committere [nec quisquanı 
putet graviter hoc adversus eos constitutum: nam est in ipsorum arbitrio 
ne quem recipiant et nisi hoc esset statutum, materia daretur cum 
furibus adversus eos quos recipiunt coeundi, cum ne nunc quidem abs- 
tincant buiusmodi fraudibus], ro kann das schauderhafte Latein der 
Stelle kaum von Ulpian herrühren. Man beachte: ipsorum statt eorunı, 
dlas in der Luft schwebende hoc, das Fehlen des Dativs bei materia dare- 
tur, das byzantinische huiusmodi, den Konstruktionswechsel materia 
daretur coeundi — cum abstineant. Aber auch sachlich ist das Fragment 
nicht ohne Einwand. Im Anfangssatz wird die utilitas, im Schlußsatz 
der Strafzweck des Edikts betont; außerdem besteht in dem nisi-Satz 
ein innerer Widerspruch: denn es wird zunächst gesagt, daß, wenn das 
Edikt nicht aufgestellt, Gelegenheit für Zusammenkünfte mit Dieben 
gegeben wäre, dann aber in einem Atem hinzugefügt, daß das Kdikt 
dennoch seinen Zweck nicht erreichte, da auch jetzt die Rezipienten 
vor solchen ‚‚fraudes‘“ nicht zusammenschrecken. — In der zweiten lesen 
wir dagegen: 37, 11, 11 $2 (Pap. XIII quaest. = Pal. 221). Testamento 
facto Titius adrogandum se praebuit ac postea sui iuris effectus vita 
decessit. Scriptus heres si possessionem petat, exceptione doli mali sum- 
movebitur, quia dando se in adrogandum testator cum capite fortunas 
quoque suas in familiam et domum alienam transferat. [plane si sui iuris 
effectus codicillis aut aliis litteris eodem testamento se mori velle de- 
claraverit, voluntas quae defecerat, iudicio recenti redisse intellegetur, 
non secus ac si quis aliud testamentum fecisset ac supremas tabulas 
incidisset, ut priores supremas relinqueret. nec putaverit quisquanı nuda 
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In sachlicher Beziehung ist hervorzuheben, daß dieser Zu- 
satz mit der Hauptfrage nichts zu tun hat und den logischen 
Zusammenhang zwischen den beiden zueinander gehörenden 
Sätzen: scriptus heres — religiosum und ego — puto völlig 
zerreißt. Ausähnlichen Gründen erscheint auch der plerum- 
que-Satz in hohem Grade verdächtig. Auch dieser unter- 
bricht die hier sonst glatt fließende Erörterung und dürfte 
daher eher von einer späteren Hand als vom Klassiker her- 
rühren. Unklassisch wird auch der letzte (si modo) Satz 
sein, der nach unserer früher geäußerten Vermutung auf 
die öffentlichen Gemeindefriedhöfe im Gegensatz zu den 
Privatfriedhöfen anspielt. Läßt man nun alle verdächtigen 
Einschiebsel weg, so ergibt die Stelle folgenden Gedanken- 
gang: Nach der gangbaren Ansicht kann der testamenta- 
rische Erbe einen locus zum religiosus machen, wenn er 
vor dem Antritt der Erbschaft einen Toten darin beisetzt; 
nach der zögernd geäußerten Ansicht Ulpians aber auch 


voluntate constitui testamentum. non enim de iure testamıenti maxime 
quaeritur sed viribus exceptionis.] Quae in hoc iudicio quamquam actori 
opponatur, ex persons tamen eius qui opponit, aestimatur. Der Grund- 
satz ist der: Ein von Anfang an gültiges Testament kann hinterher seine 
Gültigkeit verlieren, wenn der Testator die zur Erbeseinsetzung nötige 
Rechtsfähigkeit verliert. Erlangt er aber vor seinem Tode die Rechts- 
fähigkeit wieder, 30 lebt auch sein Testament wieder auf, nur muß er, 
wenn der Verlust der Rechtefähigkeit mit seinem Einverständnis ein- 
‚getreten ist, nach wieder erlangter Rechtsfähigkeit seinen Willen, daß das 
früher errichtete Testament zu Recht bestehen soll, irgendwie an den 
Tag gelegt haben (vgl. Windscheid a. a. O.). In dieser Stelle fallen 
folgende Momente auf; Der letzte Satz fällt mit dem ersten zusammen, 
denn es wird dort gesagt, daß der scriptus heres wohl das int. quorum 
bonorum anstellen, er aber vom heres mit der exo. doli zurückgewiesen 
werden kann. Ein anderer als der heres kann diese exceptio nicht geltend 
machen und darauf bezieht sich der Ausspruch: ex persona eius qui Op- 
ponit aestimatur, womit darauf verwiesen wird, daß nach der Persönlich- 
keit des Opponierenden zu differenzieren sei. Da aber nicht anzunehmen 
ist, daß Papinian diese Erörterung, die dem ersten Satze folgen soll, 
gerade an letzte Stell® gesetzt habe, wird der Gedanke nahegelegt, daß 
die ganze Ausführung von plane si bis &ceptionis hineininterpoliert wor- 
den ist. Wohl wüßte ich sprachlich an dieser Erörterung (von ‚plane si‘ 
und ‚„‚maxime‘‘ abgesehen) nichts auszusetzen, aber sachlich ist wenig- 
stens der im nec putaverit-Satz ausgesprochene Gedanke ganz belanglos 
und eher einem der Kompilatoren oder einem Paraphrasten als dem 
Klassiker zuzuschreiben. 


Zeitschrift für Rechtsgöschichto, XXXVUI. Rom. Abt, 17 
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jeder Nichterbe, wenn der Erbe aus gewissen Gründen die 
Beisetzung der Leiche vorzunehmen unterlassen hat. Unter 
jenen Gründen wird aber auch die Befürchtung ‚ne pro 
herede gerere videatur‘‘ angeführt, was nur darauf zurück- 
geführt werden kann, daß das klassische Recht in dem Be- 
graben des Erblassers durch den Erben tatsächlich eine 
heredis gestio erblickte und ihm keine Mittel bekannt waren, 
in solchen Fällen den entgegengesetzten Willen zu doku- 
mentieren. | 
Ähnlich steht die Sache beim heres necessarius. Die 
uns darüber hauptsächlich informierende Stelle lautet: 
11, 7, 14 8 8 (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 752). 
Plerique filii cum parentes suos funerant [vel alii qui 
heredes fieri possunt licet ex hoc ipso neque pro herede 
neque aditio praesumitur, tamen] ne [vel] miscuisse se 
[necessarii vel ceteri pro herede gessisse] videantur solent 
testari pietatis gratia facere se sepulturam. quod si 
[supervacuo] fuerit factum ad illud se munire videntur 
ne miscuisse se credantur [ad illud non ut sumptum con- 
sequantur: quippe protestantur pietatis gratia id se fa- 
cere: plenius igitur eos testari oportet, ut et sumptum 
possint servari]. 


Die Stelle ist, wie bereits in der Literatur bemerkt 
wurde, in ihrem Hauptteil interpoliert. Der Satz [vel — 
necessarii — gessisse] ist von Gradenwitz!), der licet- 
Satz von ihm und von Ferrini?), das v. supervacuo von 
Krüger beanstandet worden?); über den Schlußsatz [ad 
illud — servari], der m. E. ebenfalls interpoliert ist, wird 
noch unten zu handeln sein.t) 

Was aber aus dem klassischen Kern der Stelle mit 
Sicherheit sich folgern läßt, hat das klassische Recht in 
der Beisetzung der Leiche durch den heres necessarius eben- 
so ein immiscere gesehen°), wie in der Beisetzung durch 


!) Zeitschr. d. Sav.-Stift. Bd. 20, 77. 2) Rivista ital. 14, 265. 

3) Vgl. seine Digestenausgabe. 4) Vgl. unten S. 261. 

8) Vgl. 29, 2, 20 $ 2 (Ulp. 61 ad ed. = Pal. 1401), wo ich den Satz: 
„Et ideo solent testari qui necessarii existunt, non animo heredis se 
gerere quae gerunt, sed aut pietatis aut custodiae causa aut pro su0; 
ut puta patrem sepelivit vel iusta ei fecit: si animo heredis ‚pro herede 
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den heres extraneus eine heredis gestio. Nur gibt das klas- 
sische Recht dem heres necessarius ein Mittel, auch den 
entgegengesetzten Willen kundzutun. Dieses Mittel ist — 
wie unsere Stelle zeigt — die testatio: die Erklärung von 
Zeugen, daß die Beisetzung der Leiche nur aus Pietäts- 
gründen erfolge. 

Die nachklassische Entwickelung hat diese testatio auch 
auf den heres extraneus erstreckt.!) Seitdem dient die testa- 
tio auch dazu, kundzutun, daß in der Vornahme eines Be- 
gräbnisses durch den testamentarischen Erben keine pro her. 
gestio liege. Sie ist somit ein Mittel, das jedem Erben 
zusteht, wenn er ein Begräbnis nur aus Pietät für den Ver- 
storbenen vornimmt. 

Das justinianische Recht hat der Vornahme des Be- 
gräbnisses durch den Erben den Charakter einer p. herede 
gestio bzw. eines immiscere benommen und in ihr augen- 
scheinlich unter dem Einfluß des Christentums lediglich 
einen Akt der Pietät erblickt. Seitdem ist auch die testatio 
überflüssig geworden. Sie wurde jedoch, kraft des römischen 
Konservatismus, wie unsere Stelle zeigt, weiterhin in ihrer 
Anwendung belassen. 

II. Wesentlich anders ist die testatio des justinianischen 
Rechts. Die Stelle, die uns darüber hauptsächlich infor- 
miert, lautet?): 

14 $ 7 h.t. (Ulp. 25 ad ed. = Pal. 752). 
Sed interdum is, qui sumptum in funus fecit, sumptum 
non recipit, si pietatis gratia fecit, non hoc animo quasi 


gessit, enimvero si pietatis hoc fecit, non videtur pro herede gessisse‘‘, 
wo also dem heres necessarius ein ‚‚pro herede gerere‘‘ zugemutet wird, 
für interpoliert halte. Man beachte hauptsächlich die Konstruktion des 
ut — puta-Satzes, den Mangel eines Subjekts bzw. den Singular, im 
Gegensatz zum Plural des ersten Satzes (solent — gerunt — sepelivit), 
die mehrfache Wiederholung des pro herede gessisse (non animo heredis 
se gerere — pro herede gessit — non videtur pro herede gessisse), die 
: Gegenüberstellung des ‚„‚patrem sepelire‘“ dem ‚‚iusta ei facere‘“. 

1) Dafür spricht die Form der Interpolation in 11, 7, 14 $ 8 (vgl. 
29, 2, 20 $ 2), wo sich die Kompilatoren auf einen eingebürgerten Brauch 
berufen (solent testari). 

2) Vgl. zu diesem Fragment: Kübler, Zeitschr. d. Sav.-Stift. 28,417; 
Bonfante, Ist. (3) 1902, S.403 3; Riccobono, Rivista di dir. civ. 3, 44, 9; 


Krüger, Zeitschr. d. Sav.-Stift. Bd. 19, ı0. 
17* 
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recepturus sumptum quem fecit: et ita imperator noster 
rescripsit. [igitur aestimandum est arbitrio et perpenden- 
dum, quo animo sumptus factus sit, utrum negotium quis 
vel defuncti vel heredis .gerit vel ipsius humanitatis an 
vero misericordiae vel pietati tribuens vel affectioni. 
potest tamen distingui et misericordiae modus, ut in hoc 
fuerit misericors vel pius qui funeravit, ut eum sepeliret, 
ne insepultus iaceret, non etiam ut suo sumptu fecerit: 
quod si iudici liqueat, non debet eum, qui convenitur 
absolvere: quis enim sine pietatis intentione alienum 
cadaver funerat? oportebit igitur testari, quem quo 
animo funerat, ne postea patiatur quaestionem.] 

Diese Stelle, die von den Worten: igitur — quaestio- 
nem schon von Kübler mit Recht als interpoliert erkannt 
worden ist, besagt zunächst, daß zuweilen derjenige, der 
die Leichenkosten verausgabt, dieselben nicht wieder zu- 
rückfordern kann, wenn er sie aus Pietät und nicht in der 
Absicht, sie wiederzuerhalten, vorgeschossen hat. Darum 
ist es Sache des Richters, zu untersuchen, in welcher Ab- 
sicht die Kosten aufgewendet wurden, ob aus Pietät (und 
den ihr gleichgestellten Mitleid oder Zuneigung) oder in 
der Eigenschaft eines Geschäftsführers des Verstorbenen 
oder des Erben. Im weiteren Verlaufe läßt die Stelle den 
scharfen Gegensatz zwischen Pietät und Geschäftsführung 
fallen und meint, es sei der Fall denkbar, daß jemand aus 
Mitleid oder Pietät eine Bestattung besorge, ohne jedoch 
die Absicht zu haben, die Kosten zu bestreiten. In diesem 
Falle soll der Richter den Kläger nicht abweisen, weil in 
jeder, auch der geschäftsmäßigen Bestattung ein Stück 
Pietät liege. Die Stelle schließt mit dem Hinweise, daß es 
geboten sei — um nachherige Erörterungen zu vermeiden — 
zu erklären: testari, in welcher Absicht man eine Bestattung 
des Toten unternehme. Diese Erklärung des Nichterben 
bildet das Wesen der testatio im justinianischen Recht. 

Das justinianische Recht erfordert somit in jedem Falle 
einer Bestattung durch den Nichterben!) eine Erklärung 

1) Ein solcher Protest eines Nichterben liegt in der interpolierten 


14 8 13h. t. vor (vgl. dazu Beseler, Studien I 64; Longo, Studi in onore 
di V. Scialoja I 365; Lenel, Ed. ? 224, 5): Idem Labeo ait si prohibente 
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darüber, in welcher Absicht man dieselbe vornehme und 
unterscheidet zwischen einem Pietätsprotest, einem Kosten- 
sicherungsprotest und einem gemischten (Pietäts- und 
Kostensicherungs-) Protest. Es ist nicht unsere Aufgabe, 
auf das Widersinnige dieser ganzen Distinktion näher ein- 
zugehen: für uns besitzt nur der Umstand Interesse, daß 
der Pietätsprotest des Nichterben augenscheinlich nur eine 
Nachahmung des klassischen Protests des heres necessarius 
ist, während der Kostensicherungsprotest eine justinianische 
Neuerung darstellt. Nur steckt der klassische Pietäts- 
protest mit seinen Wurzeln in der immixtio, der justinia- 
nische in der neg. gestio. 

III. Es war nun ganz natürlich, daß der von Justinian 
neu eingeführte Kostensicherungsprotest nicht ohne Einfluß 
auf den klassischen Pietätsprotest des heres necessarius blei- 
ben konnte. Und in der Tat zeigt uns der letzte Satz in 11, 
7, 14 $ 8, wie die Kompilatoren den alten mit dem neuen 
Protest verbunden haben. Es heißt dort: plenius igitur eos 
testari oportet, ut et sumptum possint servari. Es ist dies 
ein Beispiel jenes gemischten Protests, wie wir ihn aus der 
früher erörterten 14 $ 7 h.t. kennengelernt haben.!) 

IV. Die Entwickelung der testatio liegt somit im klaren. 
Im klassischen Recht war die testatio eine Erklärung des 
Erben (heres necessarius), daß in der Vornahme eines Begräb- 
nisses des Erblassers kein immiscere liege. Die nachklassi- 
sche Entwickelung hat diese testatio auch auf den testamen- 
tarischen Erben ausgedehnt und verfolgte sie dabei den 
Zweck, kundzutun, daß keine p. herede gestio vorliege. Das 


herede funeraveris testatorem ex causa tibi competere funerariam [guid 
enim si filium testatoris heres eius prohibuit. huic contradici potest 
(ergo pietatis gratia funerasti) sed pone me testatum: habiturum me 
funerariamd actionem. Hier wird die Frage erörtert, ob dem Sohne des 
Testators, der gegen das Verbot des Erben den ersteren begraben hat, 
eine actio funeraria zustehe. Der Jurist meint nun, man könne die Frage 
durch den Einwand erledigen, er habe den Vater nur aus Pietät begraben. 
Dieser Einwand könne aber dadurch zurückgewiesen werden, indem der 
Sohn erklärt, er habe eine testatio vorgenommen, d.h. einen Protest 
erhoben, daß er das Begräbnis des Toten nicht aus Pietät vorgenom- 
men habe. 


1) Vgl. oben S. 260. 
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justinianische Recht hat der Vornahme eines Begräbnisses 
durch den Erben den Charakter einer p. herede gestio bzw. 
immixtio benommen und dadurch der klassischen testatio 
völlig den Boden entzogen. Trotzdem erhielt sich letztere 
kraft des bekannten römischen Konservatismus weiter. Zu- 
gleich rief das justinianische Recht einen Protest eines 
Nichterben ins Leben mit der Bestimmung, anzudeuten, 
in welcher Absicht er das Begräbnis des Erblassers vor- 
nimmt: ob aus reiner Pietät, Interesse oder Pietät und 
Interesse. Dabei übertrug es den Kostensicherungsprotest 
auf den Erben und schuf dadurch auch für ihn einen ge- 
mischten Protest, wenn er teils aus Interesse, teils aus 
Pietät das Begräbnis vornahm. 


Die beiden Aufsätze, so verschiedene Fragen sie auch 
behandeln, hängen jedoch insofern zusammen, als sie uns 
neue Beispiele für die in der letzten Zeit vielverhandelte 
Frage über den Einfluß des Christentums auf das römische 
Recht vor Augen führen. So zeigte uns der erste Satz, 
wie die von dem Christentum gepflegte Nächstenliebe und 
Gemeingeist allmählich zur Verdrängung der Privatfried- 
höfe führte, der zweite, wie unter seinem Einfluß die Vor- 
nahme des Begräbnisses zu einem Akt der Pietät sich empor- 
hob. Nebenbei lernten wir aus dem ersten Aufsatz, wie 
die vom Christentum besonders stark betonte sittliche Ver- 
pflichtung, dem insepultus zum Grabesfrieden zu verhelfen, 
zu gewissen Abweichungen von den strengen Regeln führte, 
wenn auch nicht verschwiegen werden darf, daB Ansätze 
hierzu bereits im klassischen Recht vorhanden waren. 


1) Vgl. statt aller Baviera, Concetto e limiti dell’ influenza del 
Cristianismo sul diritto romano in M6langes Girard Bd. I 67f. und die 
dort S. 68, a zitierte Literatur. 
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Culpa lata und culpa levis. 
Von 


Herrn Professor Dr. Otto Lenel 
in Freiburg i. Br. 


In Bd. 17 (S. 5f.) und 18 (8. 260f.) des Bull. hat de 
Medio den Nachweis versucht!), daß die Gleichsetzung der 
culpa lata mit dem dolus der klassischen Jurisprudenz fremd 
gewesen und auf byzantinische Interpolationen zurückzu- 
führen sei. Hat de Medio damit recht, so ist damit zu- 
gleich bewiesen, daß die Klassiker den Begriff der culpa 
lata als einen technischen und juristisch bedeutsamen über- 
haupt nicht gekannt und nicht verwendet haben; denn die 
Bedeutung des Begriffs nach unsern Quellen erschöpft sich 
ja in jener Gleichsetzung. | 

Die Ausführungen de Medios haben Beifall gefunden 
bei Paul Krüger, der in seiner Digestenausgabe den Inter- 
polationsannahmen de Medios folgt, lebhaften Widerspruch 
dagegen bei Binding in der zweiten Auflage seiner Nor- 
men (II 711f.). Dieser, obwohl er (S. 724 ®) die Interpola- 
tion in einer nicht geringen Zahl der von de Medio bean- 
standeten Stellen zugibt, hält doch an der Klassizität ande- 
rer entschieden fest und schreibt, indem er sich auf sie be- 
ruft, denn auch seine eigene Auffassung des Begriffs der 
culpa lata schon den klassischen Juristen zu. Diese Auf- 
fassung geht bekanntlich dahin, daß unter culpa lata nicht 
eine besondere Art der Fahrlässigkeit, sondern der Vorsatz 
zu verstehen sei, der (im Gegensatz zum dolus malus) einem 
nicht gemeinen Motiv entstamme. Es sei, so behauptet er 
{S. 716), unrichtig, daß culpa in den römischen Quellen die 
Grundbedeutung von Fahrlässigkeit habe. Culpa bedeute 
Schuld, auch schuldhafte Tat, und umfasse in dieser Be- 


1) Vgl. außerdem noch Heumann-Seckel s. v. Culpa; Mitteis, 
Röm. Pr.R. 1 333f.; Kübler, Utilitätsprinzip S. 7f. (S.-A. aus der Ber- 
liner Festgabe für Gierke). 
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deutung auch den dolus malus mit. Werdesiein einem engern 
Sinne dem dolus gegenübergestellt, so bedeute sie die Schuld, 
die nicht dolus sei, und als solche hätten die römischen Ju- 
risten allerdings ganz besonders die Fahrlässigkeit heraus- 
gearbeitet. Diese heiße aber nicht culpa, sondern culpa 
levis, und, als deren Unterart eine culpa lata zu denken, 
sei logisch Unsinn. Culpa lata bedeute vielmehr lediglich 
schwerere oder schwere Verschuldung. Im folgenden soll 
die Richtigkeit dieser Lehre vom Standpunkt des klassi- 
schen wie des Justinianischen Rechts geprüft, im Zusammen- 
hang damit vielleicht zugleich die Interpolationenforschung 
auf diesem Gebiet da und dort einen Schritt weiter geführt 
werden, 

Die Fahrlässigkeit, so lehrt Binding, werde von den 
Römern nicht culpa schlechtweg, sondern culpa levis ge- 
nannt. Diese Behauptung wird sich schwerlich halten 
lassen. Gegen sie darf man selbstverständlich nicht etwa 
die zahlreichen Stellen anführen, die dolus- und culpa- 
Haftung nebeneinander- oder einander gegenüberstellen. 
Denn in diesen Stellen wäre im Sinne Bindings dem Worte 
„culpa“ die engere Bedeutung ‚Verschulden, das nicht 
dolus ist‘“ zuzuschreiben, und die Haftung für dies Ver- 
schulden könnte natürlich ebensogut wie die für Fahrlässig- 
keit als etwas Besonderes von der dolus-Haftung unter- 
schieden werden. Auffallend und von Bindings Standpunkt 
unerklärlich ist nur, daß in einzelnen dieser Stellen, und 
zwar in solchen, bei denen jeder Interpolationsverdacht 
ausgeschlossen ist, für gewisse Verhältnisse die dolus-Haf- 
tung bejaht, die culpa-Haftung aber schlechtweg verneint 
wird. Damit wäre die Haftung auch für culpa lata aus- 
geschlossen ; das aber ist mit dem von Binding für klassisch 
gehaltenen Satze ‚culpa lata dolo aequiparatur‘‘ unverein- 
bar. Culpa muß hier etwas anderes bedeuten als Binding 
will. Es wird genügen, wenn ich die bekannte Stelle aus 
Modestin 2 differ. Coll. 10, 2, 1. 3 anführe: 

Commodati iudicio conventus et culpam praestare cogitur: 
qui vero depositi convenitur de dolo, non etiam de culpa 
condemnandus est ..... In mandati vero iudicium 
dolus, non etiam culpa deducitur. 
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Wir müssen aber weitergehen und, im geraden Gegensatz 
zu Binding, behaupten: der Ausdruck, der nach ihm bei 
den Römern die Fahrlässigkeit bezeichnen soll — culpa 
levis —, ist als technischer den Klassikern unbekannt; sie: 
verwenden dafür nur den Ausdruck culpa schlechtweg; die 
culpa levis, wo sie sich scheinbar in technischem Sinn in. 
den Digesten und im Kodex findet, ist interpoliert.!) 
Angesichts der Rolle, die die culpa levis bei den 
Modernen spielt, ist schon die Seltenheit dieser Wendung 
in unsern Quellen überaus auffallend. Das VIR.I col. 1075 
verzeichnet, allerdings nicht erschöpfend, für sie nur drei 
Belege. Davon scheidet einer — Ulp. 42 ad Sab. D.9, 
2, 44 pr. — sofort aus: 
In lege Aquilia et levissima culpa venit. 
Mag man ‚et levissima culpa“ hier übersetzen: „auch die 
leichteste Fahrlässigkeit‘‘ oder: ‚auch das leichteste Ver- 
schulden“, in beiden Fällen stellt der Superlativ klar, daß 
der Jurist hier nicht von einer technisch so genannten culpa 
levis reden kann. Die zweite Stelle — Ulp. 22 ad Sab. 
D. 30, 47 $ 5 — handelt von der Haftung beim Damnations- 
legat, ist schon mehrfach beanstandet worden?) und wird 
von Binding selbst (S. 724 2) für interpoliert erklärt: 
Culpa autem qualiter sit aestimanda, videamus, an non 
solum ea quae dolo proxima sit, verum etiam quae levis 
est? an numquid et diligentia quoque exigenda est ab 
herede ? quod verius est. 
In der Tat kann nicht der geringste Zweifel darüber sein, 
daß der Passus ‚an non solum ea quae dolo proxima sit, 
verum etiam quae levis est‘ unecht ist; die verkehrte Ein-: 
führung der Doppelfrage mit ‚an non solum ...., verum 
etiam‘‘ statt mit „utrum solum .... an etiam‘“, der un- 
motivierte Wechsel zwischen Konjunktiv und Indikativ 
{quae sit, quae est) sind keinem Klassiker zuzutrauen. 
Bleibt die dritte Stelle, Pompon. 31 ad Q@. Muc. D. 41, 1, 54 
$ 2; sie betrifft die Haftung des homo liber bona fide serviens 
für Schaden, den er dem vermeintlichen Herrn zufügt: 


3) So schon Kübler, Utilitätsprinzip 20, aber ohne nähere Aus- 


führung. 
2) Pernice, Labeo II 2, 130°; de Medio, Bull. 18, 266. 
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Sed (et) damnum dando damni iniuriae tenebitur, ut 
_ tamen culpam in damno dando exigere debeamus gra- 
viorem nec tamen levem quam ab extraneo. 


Statt des unmöglichen tamen des Flor. liest die Vulgata 
tam, was aber kaum erträglicher ist. Wahrscheinlich ist 
die ganze Einschränkung der Haftung auf culpa gravior 
interpoliert!); der Schluß von nec tamen oder nec tam ab 
ist es ganz sicher. Der Jurist hätte allenfalls sagen können, 
daß eine leichte culpa nicht genüge, um den liber homo 
haftbar zu machen, aber doch nicht, daß sie nicht erfordert 
werde (exigere debeamus!). Und ab extraneo (statt in ex- 
traneo), gleich als ob der Tatbestand eines Delikts eine An- 
forderung wäre, die an den Delinquenten gestellt wird! Und 
endlich und namentlich: was soll überhaupt die ganze ebenso 
seltsame wie überflüssige Erläuterung der culpa gravior ? 
Zu den drei im VIR. angeführten Stellen tritt als vierte?) 
Ulp. 5 disp. D. 36, 1, 23 $ 3, und als fünfte kann man noch 
hinzufügen Ulp. 1 ad ed. aed. D. 21, 1, 31 $ 12, wo zwar 
nicht von culpa levis, aber doch von culpa non lata die 
Rede ist. Auch hier liegen zweifellose Interpolationen vor. 
Für D. 36, 1, 23 $ 3 ist dafür bereits von Pernice®) und 
de Medio®) voller Beweis erbracht, dem ich nichts hinzu- 
zufügen habs, und auch Binding erklärt die Stelle wenig- 
stens für ‚vielleicht‘ interpoliert. Schon der Stil ist, wie 
Pernice mit Recht bzmerkt, so abscheulich, daß er einem 
Klassiker unmöglich zuzutrauen ist. In D. 21, 1, 31 $ 12 
handelt Ulpian in Erläuterung der formula redhibitoria von 
der Haftung des Käufers für den etwaigen Tod des zu 
redhibierenden Sklaven. Nachdem in $ 11 gesagt war, daß 
die Haftung von der culpa des Käufers oder seiner Leute 
abhänge, fährt $12 fort: 

Culpam omnem accipiemus, non utique latam: propter 
. quod dicendum est, quamcumque occasionem morti emp- 


!) Sie fehlt in D. 9, 2, 13 $ 1. In gleichem Sinn neuerdings Ricco- 
bono, Dil dir. Rom. class. al dir. mod. (1917) 685f. 

2) Außer Betracht lasse ich hier Papin. 5 resp. D. 26, 7, 39 $ 6, wo 
non levis culpa augenscheinlich keine technische Bedeutung hat, siehe 
unten °S. 282. 

°) Labeo II 2, 218 f *) Bull. 18, 268. 
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tor praestitit, debsre eum: etiam si non adhibuit medi- 
cum, ut sanari possit, vel malum adhibuit, sed culpa sua. 


Schon de Medio!) hat darauf aufmerksam gemacht, daß 
nicht abzusehen ist, warum Ulpian, der kurz vorher in fr. 25 
$ 5, wo er das Edikt erläuterte, dieselbe Frage zu erörtern 
hatte und dort einfach die ‚culpa‘ als das Entscheidende 
bezeichnete, in fr. 31 $ 12 das Bedürfnis empfunden haben 
sollte, ausdrücklich zu versichern, daß für omnis culpa, 
nicht bloß für culpa lata, gehaftet werde. Auch sei die 
Hand der Kompilatoren in dem objektlosen debere eum 
(wo die Ausgaben teneri ergänzen) und in dem ganz über- 
flüssigen ‚‚sed culpa sua‘“ zu erkennen. Ich möchte daneben 
noch hinweisen auf das unnötig umständliche propter quod 
dicendum est (statt des einfachen igitur), darauf, daß doch 
nicht in jedem occasionem morti praestare eine culpa liegt, 
auf den unrichtigen Modus praestitit (statt praestiterit), 
auf die Ungeschicklichkeit, mit der das durch etiam si ein- 
‚geführte Beispiel hinten angeklebt wird, statt hinter prae- 
stitit eingeschoben zu werden. Wahrscheinlich liegt gerade 
hier der Schlüssel zur Wiederherstellung des echten Texts. 
Ulpian wird lediglich gesagt haben: 

Culpam accipiemus etiam si non adhibuit medicum, ut 

sanari possit, vel malum adhibuit. 


Das Ergebnis unserer bisherigen Untersuchung ist, daB 
in der echten Überlieferung der klassischen Jurisprudenz 
„culpa levis‘“ als technischer Ausdruck überhaupt nicht vor- 
kommt. Dasselbe Bild zeigen die Kaiserreskripte der klassi- 
schen Zeit. Wir finden, wenn ich nichts übersehen habe, 
die culpa levis hier nur im C. Iust., und zwar in zwei Re- 
skripten, die beide interpoliert sind, außerdem in einem — 
ebenfalls interpolierten — die non lata culpa. 


Diocl. et Max. C. 5, 51, 7: 
Quidquid tutoris dolo vel lata culpa vel levi culpa sive 
curatoris minores amiserint vel, cum possint, non quae- 
sierint, hoc etiam in tutelae sive negotiorum gestorum ubile 
iudicium venire non est incerti iuris. 


!) Bull. 18, 280°. 
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In diesem auch sonst interpolierten Reskript!) interessieren 
uns nur die Worte ‚vellata culpa vel levi culpa‘“. Die culpa 
hier in ihre verschiedenen Grade zu zerlegen, hatten die 
Kaiser nicht die geringste Veranlassung.?) Mitteis (Röm. 
PrR. 1335? wollte nur die Worte vel lata culpa streichen?), 
wogegen Solazzi*) mit Recht einwendet, daß ‚dolo vel 
levi culpa‘‘ unmöglich ist. Dieser selbst vermutet im Urtext 
ein bloßes tutoris culpa. . Wahrscheinlicher ist mir, daß im 
Urtext nur tutoris dolo stand.) Den Kaisern wird ein dolus- 
Fall vorgelegen haben und allein dieser von ihnen entschie- 
den worden sein. Die Redaktoren des Kodex fügten zunächst, 
mit Rücksicht auf den Satz ‚culpa lata dolo aequiparatur‘ 
rel lata culpa bei und mußten dann, um das sonst überaus 
naheliegende arg. e contrario auszuschließen, noch vel leri 
culpa hinzusetzen. 
Diocl. et Max. C. 2, 18, 20: 
Tutori vel curatori similis non habetur, qui citra man- 
datum negotium alienum sponte gerit, quippe superioribus 
quidem muneris necessitas administrationis finem, huic 
autem propria voluntas facit ac satis abunde sufficit, si 
cui vel in paucis amici labore consulatur. Secundum 
quae super his quidem, quae nec tutor nec curator con- 
* stitulus ultro quis administravit, cum non tantum dolum 
et latam culpam, sed et levem praestare necesse habeat, a te 
conveniri potest et ea, quae tibi ab eo deberi patuerit, 
cum usuris compelletur reddere. De ceteris vero, quae 
ab aliis tui constituta iuris detenta exacta non sunt, ab 
hoc, : qui nec agendi quidem propter exceptionis obsta- 
culum facultatem habere potuit, exigi non potest: et id- 
circo adversus eos, quos res tuas tenere dicis, detorquere 
tuas petitiones debes. 


I) Vgl. Solazzi, Min. et& 245 n. 3 und die dort Angef., dazu noch 
Lenel, ZRG. 48, 207. 

2) Hätten sie sie übrigens gehabt, so hätten sie sicher geschrieben: 
vel culpa sive lata sive levi. 

3) Wofür er sich zu Unrecht auf das xara zodas zu Bas. 38, 3, 32 
berief. Das xara nodas beweist, daß vel levi culpa im Justinianischen Texte 
stand, nicht aber, daß vel lata culpa unecht ist. 

4) Min. etä 245°. 

5) So wohl auch Partsch, Studien zur Neg. gestio I 71!. 
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Die Annahme der Interpolation drängt sich bei dem Passus 
„cum .... habeat‘ aus folgendem Grunde ganz zwingend 
auf. Die Kaiser waren gefragt worden, ob ein negotiorum 
gestor nicht ebensogut wie ein Vormund deshalb verant- 
wortlich gemacht werden könne, weil er seine Verwaltung 
auf gewisse Angelegenheiten beschränkt, andere aber bei- 
seite gelassen, insbesondere unterlassen habe, Dritte, die 
Sache:: des Geschäftsherrn im Besitz haben, zu belangen. 
Die Kaiser antworten verneinend, indem sie darauf hin- 
weisen, daß der Umfang der Verwaltung des Vormundes 
durch seine Amtspflicht, der der Verwaltung des gestor 
aber durch seinen freien Willen bestimmt werde; der gestor 
“könne daher nur wegen der Geschäfte, deren Besorgung 
er freiwillig übernommen habe, nicht aber wegen sonstiger 
Angelegenheiten des Geschäftsherrn belangt werden. In 
diesen ganz klaren Gedankengang schneit nun, man weiß 
nicht wie, der jeden Zusammenhangs mit Frage und Ant- 
wort bare Begründungssatz herein: „cum non tantum do- 
lum et latam culpam, sed et levem praestare necesse habeat‘‘. 
Wenn der gestor wegen der von ihm ultro übernommenen 
Geschäfte belangt werden kann, so ist das doch wahrlich 
nicht die Folge davon, daß er für culpa leviseinzustehen hat. 
Man wird nicht fehlgehen, wenn man annimmt, daß die 
Redaktoren des Kodex einfach die Gelegenheit benutzt 
haben, um eine Bemerkung über die Verschuldenshaftung 
des gestor einzuschmuggeln. 


Alexand. ©. 5, 75, 2: 
In heredes magistratus, cuius nur lala culpa idonee cau- 
tum pupillo non est, non solet actio dari. 


Die Lite Justinians haben hier non lata mit Rücksicht auf 
die von ihnen beliebte Gleichstellung der culpa lata mit 
dem dolus eingeschoben. Sprachlich ist das Reskript frei- 
lich untadelhaft; die Interpolation ergibt sich aber zur Evi- 
denz daraus, daß zwei andere Stellen, die die Haftung des 
heres magistratus und tutoris betreffen, ganz in der gleichen 
Tendenz interpoliert worden sind. Die eine ist Ulp. 3 disp. 
D. 27, 8, 4: 

Non similiter tenentur heredes magistratuum, ut ipsi 


u” 
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tenentur: nam nec heres tutoris neglegentiae nomine 
tenetur. nam magistratus quidem in omne periculum 
succedit, heres ipsius dolo proximae culpae succedaneus est. 


Als Interpolationsindizien hat schon de Medio (Bull. 18, 269) 
das wiederholte nam!) und das für einen Klassiker ganz 
unmögliche culpae succedaneus hervorgehoben; hinzuzu- 
fügen wäre noch die Verwendung von ipsius statt des ein- 
fachen eius, die einem allgemein bekannten Sprachgebrauch 
der Kompilatoren entspricht. Die zweite Stelle ist das 
Reskript Severs und Caracallas C. 5, 54, 1, das ebenfalls 
längst als interpoliert erkannt ist: 


Heredes tutoris ob neglegentiam, quae non latae culpae 
comrarari possit, condemnari non oportet, si non contra 
tutorem lis inchoata est neque ex damno pupilli lucrum 
captalum aut gratiae praestilum sit. 


Der Urtext sprach hier einfach von neglegentia. Erst die 
Redaktoren des Kodex haben die verdrehte Wendung ‚‚quae 
non latae culpae comparari (!) possit‘‘ hinzugefügt ?), ebenso 
wie den Schluß von neque ab, wo als Ausnahmen von der 
Nichthaftung der Erben für gewöhnliche neglegentia Fälle 
angeführt werden, in denen gar keine Negligenz, sondern 
vorsätzliche Schädigung des Mündels vorliegt.?) 

Ich glaube im bisherigen nachgewiesen zu haben, daß 
die technisch sog. culpa levis weder in Juristenschriften, 
noch in Reskripten der klassischen Zeit vorkommt, viel- 
mehr nachklassischer, höchstwahrscheinlich byzantinischer 
Herkunft ist. Die Fahrlässigkeit heißt bei den Klassikern 
einfach culpa schlechtweg. Freilich nun hat der Ausdruck 
culpa bei ihnen nicht immer diese Bedeutung; wir begegnen 
ihm — darin hat Binding ganz recht — zuweilen in einem 
weitern Sinne, wo er jedes Verschulden in sich begreift, 


1) Rotondi, Bull. 26, ö3f. hält den Satz ‚‚nam nec heres tutoris 
neglegentiae nomine tenetur‘‘ für unecht, dagegen für echt die Worte 
„nam magistratus in omne periculum succedit“. An der MAD 
des Schlusses von heres ab zweifelt auch er nicht. 

3) de Medio, Bull. 18, 2701; Krüger, Festg. f. Güterbock 249. 

2) Man beachte auch den Wechsel vom Indikativ est zum Konjunktiv 
sit und die unklare und unlateinische Wendung ‚‚gratiae praestitum sit‘. 
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und so wäre es immerhin denkbar, daß die Klassiker die 
Wendung culpa lata und die gleichbedeutende culpa dolo 
proxima gebraucht hätten, um, wie Binding will, das schwe- 
rere Verschulden zu bezeichnen. Denkbar, aber damit 
noch nicht bewiesen, und insbesondere nicht bewiesen, daß 
dabei an den Vorsatz ohne gemeines Motiv zu denken sei. 
Gegen eine dahingehende Annahme erheben sich sofort Be- 
denken, die nicht leicht zu überwinden sein dürften. Zu-: 
nächst: die culpa lata, als schweres Verschulden verstanden, 
würde offenbar den dolus mit umfassen, da ja in dem Aus- 
druck nichts liegt, was dasdemdolus eigene unsittliche Motiv 
ausschlösse.. Der dolus wäre also nur eine Unterart der 
culpa lata, und es wäre unbegreiflich, daß gleichwohl die 
culpa lata als eine besondere Schuldart dem dolus, sei es 
auch im Sinn der Gleichsetzung, gegenübergestellt wird. 
Weiter: Binding stützt sich auf die Justinianische Text- 
überlieferung, die er mindestens zum Teil für zuverlässig 
hält. Da ist es nun, von diesem Standpunkt aus, doch 
höchst auffallend, daß die Byzantiner einstimmig unter 
culpa lata nicht eine Art des Vorsatzes, sondern, genau 
wie die Modernen, lediglich die grobe Fahrlässigkeit ver- 
stehen; sie übersetzen culpa lata mit ueydAn du£ieıa oder 
6advuia!), Ausdrücken, die keine andere Deutung zu- 
lassen. Diese Bedenken müssen dahin führen, die Quellen- 
texte mit doppelter Vorsicht daraufhin zu prüfen, ob sie, 
sei es für das klassische, sei es für das Justinianische Recht 
Bindings Auffassung rechtfertigen. 

1. Rechtswidriger Vorsatz aus Mitleiden schließt, sagt 
B. S. 730, dolus malus aus und begründet culpa lata. Als 
Belege dienen zwei Stellen, die aber schwerlich als solche 
gelten können. 


Ulp. 30 ad edict. D. 16, 3, 7 pr.: 
Si hominem apud se depositum, ut quaestio de eo habe- 
retur, ac propterea vinctum vel ad malam mansionem 
extensum sequester solverit misericordia ductus, dolo 
proximum esse quod factum est arbitror, quia cum sciret, 


1) Vgl. die Belege bei de Medio, Bull. 18, 300f., die leioht noch 
vermehrt werden könnten. 
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cui rei pararetur, intempestive misericordiam exercuit, 
cum posset non suscipere talem causam quam decipere. 
Es fällt sofort auf, daß hier von culpa lata überhaupt nichts 
‘gesagt ist, sondern nur, das Geschehene stehe dem dolus 
sehr nahe, und ich halte es für willkürlich, wenn auch de 
Medio (Bull. 17, 262) erklärt, mit dem dolo proximum sei 
die culpa lata gemeint, und gerade deshalb eine Interpolation 
annimmt. Auch das Scholium zu der Stelle!) beruft sich 
hier nicht auf die Parömie ‚5 Adra xodAna d6Am nrgoooıxev“, 
‚die die Byzantiner sonst nicht leicht anzubringen versäumen, 
sondern beschränkt sich auf Feststellung der dem Fall ent- 
sprechenden Regel: 6 äxawos olxtos ÖdAw Eowxev. Inter- 
poliert ist aber die Stelle nichtsdestoweniger, und zwar nicht 
bloß, was auch Binding als wahrscheinlich gelten läßt, der 
Schlußsatz von cum possei an, sondern gerade auch das 
dolo proximum est quod factum est.?) Id ‚quod factum est“, 
das Geschehnis, die Handlung, konnte von einem Klassiker 
sowenig als dolo proximum, wie als dolus bezeichnet werden, 
da dolus ja doch immer nur das Willensmoment in der 
Handlung, nicht die Handlung selbst ist. Formell beachte 
man den sonderbaren und gerade hier, wo die Gesinnung 
des Handelnden entscheiden soll, besonders störenden Über- 
gang ins Passivum (quod factum est statt quod fecit). Echt 
wird nur das ‚intempestive misericordiam exercuit‘‘ sein. 
Die Folgerung, die der Jurist aus der Unzeitigkeit des Mit- 
leids zog — vermutlich, wie in D. 4, 3, 7 $ 7, die Zuständig- 
keit einer actio in factum —, haben die Kompilatoren ge- 
strichen, weil sie die actio sequestraria selbst zulassen 
wollten. 
Auch in der zweiten von B. ($S. 733) angeführten Stelle 
— Modest. 4 de poen. D.48, 3, 14 $ 1. 2 — steht nichts von 
culpa lata. Sie handelt von der Bewachung von Unter- 
‚guchungsgefangenen: 


Nec uni sed duobus custodia committenda est. qui si 
neglegentia amiserint, pro modo culpae vel castigantur 


1) Bas. 13, 2, 7 sch. 2. 


*) Schon von de Medioa. a, O. angefochten, aber ohne ausreichende 
Begründung. 
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vel militiam mutant: quod si levis persona custodiae fuit, 
castigati restituuntur. nam si miseratione custodiam 
quis dimiserit, militiam mutat: fraudulenter autem si 
fuerit versatus in dimittenda custodia, vel capite punitur 
vel in extremum gradum militiae datur. 


Miseratio und fraus, meint B., werden in dieser Stelle als 
„neglegentia‘“ zusammengefaßt. Dabei denkt er sich, was 
aber in der Stelle nicht gesagt ist, die miseratio als culpa 
lata, die fraus als dolus. Diese Deutung ist aber unmöglich. 
Zuzugeben ist, daß eine ‚‚neglegentia‘ auch vorsätzlich be- 
gangen werden kann. Hier aber bedeutet das Wort, wie 
so häufig, sicherlich nur die fahrlässige neglegentia; sonst 
würden strengere Strafen als die bloße castigatio und mu- 
tatio militiae an sie geknüpft sein. Als Folge des fraudu- 
lenter versari bezeichnet ja auch der Jurist u. a. die Todes- 
strafe, die niemand als castigatio auffassen konnte. Dies 
Beispiel paßt also schlechterdings nicht auf die These des 
Eingangs; die fraus kann hier nicht als Fall der neglegentia 
gedacht sein, und folgeweise — trotz des nam — auch nicht 
die miseratio, zu der die fraus in Gegensatz gestellt: ist. 
Die ganze Stelle ist übel zugerichtet, vermutlich aus ver- 
schiedenen im Original getrennten Äußerungen Modestins 
ungeschickt zusammengestoppelt. Man beachte, außer dem 
Gesagten, die Objektlosigkeit des amiserint, in dem nam- 
Satz den Übergang zum Singular, während vorher der 
Plural gebraucht war, endlich die Unterbrechung des Zu- 
sammenhangs durch den Satz ‚„quod si ..... restituuntur“, 
der mit der Verschuldensfrage gar nichts zu schaffen hat. 
M.E. kann aus der Stelle gar nichts weiter gefolgert werden, 
als daß der Wächter, der den un aus Mitleid ent- 
laufen läßt, milder bestraft wurde. 

2. Rechtswidriger Vorsatz, so lautet eine zweite These 
B.e (S. 733), nicht aus Eigennutz, sondern aus Konnivenz 
gegen einen Dritten schließt dolus malus aus und begründet 
culpa lata. Das soll aus einigen Stellen Ulpians hervor- 
gehen. Vor allem aus Ulp. 31 ad ed. D. 17, 1,889. 10: 


Dolo autem facere videtur, qui id quod potest restituere 
non restituit: proinde si tibi mandavi, ut hominem 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXVIII. Rom. Abt. 18 


274 Otto Lenel, 


emeres, tuque emisti, teneberis mihi, ut restituas. sed 
et si dolo emere neglexisti (forle enim pecunia accepta 
alit cessisti ut emeret) aut si lata culpa (forte si gratia 
ductus passus es alium emere), teneberis. sed et si 
servus quem emisti fugit, si quidem dolo tuo, teneberis, 
si dolus non intervenit nec culpa, non teneberis nisi ad 
hoc, ut caveas, si in potestem tuam pervenerit, te resti- 
tuturum. 


B. meint, es feble jeder Grund, an der Echtheit dieser auch 
schon von andrer Seite beanstandeten Stelle!) zu zweifeln. 
M.E. ist sie, soweit sie von culpa lata und culpa handelt, 
"unzweifelhaft interpoliert. Die Interpolation ergibt sich 
aus dem Zusammenhang. Dolos handelt, so heißt es zu- 
nächst, der Mandatar und haftet deshalb, wenn er die auf- 
tragsgemäß gekaufte Sache, obwohl er es kann, nicht her- 
ausgibt — hier ist von culpa lata, obwohl sie auch hier 
sehr wohl denkbar wäre, keine Rede. Ebenso haftet, so 
geht die Erörterung folgerichtig weiter, auch der, der den 
Kauf dolos unterlassen hat: hier wird in-störendster Weise 
die Erwähnung der culpa lata hinten angeflickt. Und 
ebenso soll endlich Haftung auch dann eintreten, wenn, 
wie im Fall der fuga servi, dem Beauftragten die Heraus- 
gabe durch eigenen dolus unmöglich geworden ist: hier ist 
die Interpolation durch die unlogische Gegenüberstellung 
„si quidem dolo tuo, teneberis‘“ und ‚‚si dolus non inter- 
venit nec culpa, non teneberis‘‘ besonders deutlich.?) DaB 
die zwei Parenthescn beide mit forte eingeleitet werden, 
einem Lieblingswort Tribonians und seiner Leute, ist keines- 
wegs, wie B. glaubt, der einzige Grund für die Annahme der 
Unechtheit, sondern nur ein sie unterstützendes Moment. 
Man hat also nicht zu fragen: wie kam Ulpian dazu, den 


I) Vgl. Eisele, ZRG. 26, 139; de Medio. Bull. 17, 23 und 18, 277; 
Mitteis, Röm. PrR. I 335 . 


2) Der Schlußsatz ist ohne Zweifel auch sonst noch verändert. 
Das wiederholte sed et si mit dem darauffolgenden si quidem hat der 
Klassiker nicht geschrieben. Vielleicht hieß es im Urtext einfach: sed 
et si dolo emere neglexisti aut si servus quem emisti fugit dolo tuo, te- 
neberis. 
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Fall ‚si gratia ductus passus es alium emere“ als einen 
solchen bloßer culpa lata zu bezeichnen ?, sondern: wie kamen 
die Byzantiner dazu ? B. meint, weil hier dem Vorsatz das 
eigennützige Motiv fehle. Darauf wäre zu erwidern, daß 
nicht bloß der Eigennutz den Vorsatz mit dem Makel der 
Unsittlichkeit behaftet. Wer das Vertrauen seines Auf- 
traggebers täuscht, um einem guten Freund einen Vorteil 
zuzuwenden, mag unter Umständen sein Verhalten mora- 
lisch entschuldigen können; in der Regel sicherlich nicht. 
Von entschuldigenden Umständen aber ist in der Stelle 
nichts gesagt, und auch: die byzantinische Erläuterung zu 
fr. 8 $ 10 (Heimb. II S. 80) enthält keine dahingehende 
Andeutung, sondern sieht in der lata culpa hier wie sonst 
nur eine ueydin 6dadvula xal dufisıa. Wahrscheinlich — 
mehr als eine Vermutung ist nicht möglich — hat sich der 
Interpolator den Fall so vorgestellt, daß sich der Beauf- 
tragte das in der Begünstigung des Freundes liegende Un- 
recht leichtsinnig und gedankenlos nicht zum Bewußtsein 
gebracht habe. Ganz gewiß ist das Beispiel, nackt wie es 
dasteht, als Beispiel für culpa lata, auch’ für culpa lata in 
Bindings Sinne, so unpassend wie möglich, und zwar einem 
Byzantiner, nicht aber einem Klassiker zuzutrauen. 

Noch viel stärker interpoliert ist eine zweite Stelle, 
auf die sich B. beruft, Ulp. 35 ad ed. D. 26, 7, 78 2: 


Competet adversus tutores tutelae actio, si male con- 
traxerint, hoc est sı praedia comparaverint non idonea per 
sordes aut gratiam. quid ergo si neque sordide neque gra- 
tiose, sed non bonam condicionem elegerint? recte quis 
dixcerit solam latam neglegentiam eos praestare in hac parte 
debere. 


Mit Recht betont Beseler!), hoc est diene in logischer Rede 
zur Bezeichnung der Identität, nicht zur Exemplifikation, 
und der Satz si neque usw. sei unerträglich elliptisch. Der 
Schlußsatz aber ist, wie schon de Medio?) gesehen hat, ver- 
dächtig sowohl durch das bei den Kompilatoren sehr be- 


I) Beiträge 1, 93. 
2) Bull. 18, 262. S. auch Mitteis, Röm. PrR.I 334 ®, 
18* 
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liebte ‚‚recte quis dixerit“‘, wie auch durch das der Präzision 
ermangelnde in hac parte; die auffallende Beschränkung 
der Haftung auf lata neglegentia wurde wahrscheinlich ver- 
fügt, um den Vormündern einen Antrieb zu der von Justi- 
nian gewünschten Anlage des Mündelvermögens in Grund- 
stücken zu geben. B., der die Stelle für echt hält, gibt der 
lata neglegentia des Schlußsatzes Bezug auf das vorher- 
gehende gratiose und findet so darin eine Bestätigung seiner 
Annahme, daß Vorsatz aus bloßer Konnivenz kein dolus, 
sondern culpa lata sei. Diese Deutung ist m. E. aus mehreren 
Gründen unmöglich. Wenn der Vormund aus Konnivenz 
gegenüber dem ihm befreundeten Verkäufer einen für den 
Mündel unvorteilhaften Kauf abschließt, so kann man zwar 
sagen, es falle ihm ‚schweres Verschulden‘ zur Last (lata 
culpa in B.s Sinne), niemals aber, es treffe ihn der Vorwurf 
grober neglegentia; ein vorsätzliches Handeln beruht nie- 
mals auf neglegentia und wird auch weder in den echten, 
noch in den interpolierten Quellen darauf zurückgeführt!) 
Weiter beachte man die Form der Frage: quid ergo si neque 
sordide neque gratiose, sed non bonam condicionem elegerit ? 
Es wird nach der Haftung des Vormunds gefragt, der weder 
aus Eigennutz, noch Konnivenz, aber eben unvorteilhaft 
gekauft hat. Die Antwort auf die so gestellte Frage kann 
sich doch offenbar nur auf den gekennzeichneten Fall be- 
ziehen, wo weder sordes noch gratia vorliegt. Aus welchem 
Gesichtspunkt heraus die Haftung für gratia, wie die Frage 
zeigt, als unzweifelhaft gilt, ist nicht gesagt. Daß es der 
der culpa lata gewesen, ist: aber höchst unwahrscheinlich. 
Denn wenn sordes und gratia als Beispiele für dolus und 
culpa lata gedacht gewesen wären, und die Antwort hätte 
besagen wollen, daß Haftung nur in gleichgearteten Fällen 
eintrete, so hätte sie lauten müssen: solum dolum et latam 
neglegentiam praestari debere. Daß die Byzantiner endlich 
lie Haftung für lata neglegentia als etwas Besonderes gegen- 
über der für gratia ansahen, zeigt deutlich der Tipucitus 
(Heimb. III S. 659): xai neol tod, 2av Erubiwov dyoov dyo- 


1) Auch nicht in den von B. S. 769 im Anhang angeführten 
Stellen. 
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odon xara zyagıw N xEodos N neydinv dutlam, d.h. aut 
gratiose aut sordide aut lata neglegentia. 

Es erübrigt sich, auf die weiteren von B, in diesem 
Zusammenhang angeführten Stellen einzugehen. In ihnen 
allen — sie sind übrigens sämtlich interpoliert — ist ent- 
weder nur von gratia die Rede (wie in D. 4, 4, 7 $ 8) oder 
nur von culpa lata (wie in D. 18, 4, 2$ 5 und 11,6, 181); 
dafür, daß ihre Verfasser in der gratia nur eine culpa lata 
gesehen oder bei der culpa lata an gratia gedacht hätten, 
bieten sie nicht den geringsten Anhalt. 


3. Eine fernere Bekräftigung seiner Auffassung der 
culpa lata formuliert B. (S. 740) in dem Satz: die wider- 
rechtliche absichtliche, aber nicht dolose Hintansetzung der 
fremden Sache hinter die eigenen begründet culpa lata. 
Als Beleg dafür dient die vielbesprochene Stelle Cels. 11 dig. 
D. 16, 3, 32: 

Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum esse, Proculo 
displicebat, mihi verissimum videtur. nam et si quis non 
ad eum modum quem hominum natura desiderat diligens 
est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito prae- 
stat, fraude non caret: nec enim salva fide minorem is 
quam suis rebus diligentiam praestabit. 


B. hält diesen Text für klassisch. Das trifft schwerlich zu.!) 
Anstößig ist der Konjunktiv diceret, anstößig die These 
„latior culpa dolus est‘, die in dieser zugespitzten Form 
(es heißt nicht etwa pro dolo accipitur) von jedem Stand- 
punkt aus falsch ist und nun gar so schon von Nerva auf- 
gestellt worden sein soll... Anstößig ist das nam et si quis 
non ad eum modum diligens est usw., da ja doch genau das 
gleiche auch dann gelten müßte, wenn der Depositar?) ein 
diligens pater familias ist, die sonst von ihm beobachtete 
Diligenz aber in bezug auf die deponierte Sache eben nicht 
beobachtet. Anstößig ist die ganz schiefe Wendung ‚‚quem 
hominum natura desiderat‘‘ zur Bezeichnung der Normal- 


1) Vgl. namentlich Kübler, Utilitätsprinzip 11. 

2) Daß die Stelle im Urtext von der Tutel, nicht vom Depositunı 
handelte (s. Pernice, Labeo II 2, 202. 215), ist nach der Inskription 
wahrscheinlich. aber doch nicht streng erweislich. 
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sorgfalt. Man wird also auch hier guttun, nicht nach der 
Meinung des Klassikers, sondern nach der des byzantini- 
schen Redaktors zu suchen. Binding verkennt natürlich 
nicht, daß die Pflicht zur diligentia quam suis auch fahr- 
lässig verletzt werden kann. Im Fall des fr. 32 aber unter- 
stellt er gleichwohleine bewußte undabsichtliche Verletzung ; 
er denkt an einen Fall, wo der Verpflichtete in einer Notlage 
die eigenen Sachen gerettet, die fremden aber preisgegeben 
hat. Nur so sei es erklärlich, daß von einer fraus, von non 
salva fides des Depositars gesprochen werde. Was einem 
solchen Verhalten bei alledem den Charakter als dolus nehme, 
sei lediglich der Umstand, daß der Eigennutz in solcher Lage 
auch in den Augen des Rechts ziemlich natürlich sei, daß 
es ferner an der Lust, den andern zu schädigen, fehle. Ich 
vermag dieser Auffassung nicht zu folgen. Die Stelle ent- 
hält nicht die entfernteste Andeutung, daß der Fall so zu 
denken sei, wie B. will. Nur davon ist die Rede, daß der 
Depositar sich verantwortlich mache, wenn er die depo- 
nierte Sache mit geringerer Sorgfalt behandle als die eigenen, 
etwa, um ein modernes Beispiel zu wählen, die eigenen Wert- 
papiere in den Kassenschrank einschließt, die deponierten 
aber nicht. Läge aber der Fall wirklich so, wie B. unter- 
stellt, dann wäre dasselbe zu sagen wie in dem der Konni- 
venz. Gewiß lassen sich Umstände denken, die ein der- 
artiges Verhalten des Depositars mehr oder weniger ent- 
schuldigen können, z.B. wenn er nicht die eigenen und 
die fremden Sachen beide zu retten imstande war, sondern 
nur die Wahl hatte, jene oder diese zugrunde gehen zu 
lassen. Abgesehen von solchen Ausnahmefällen wird sein 
Verhalten dem Vorwurf der Unsittlichkeit nicht entgehen 
und. als recht eigentlich dolos zu bezeichnen sein. Ein 
Depositar, der etwa bei einem ausgebrochenen Brand die 
eigenen Sachen rettet, die daneben liegenden fremden aber 
bewußt und absichtlich liegen läßt, begeht meiner Emp- 
findung nach eine Gemeinheit. Es geht m. E. nicht an, den 
Fall in der von B. gewollten Richtung über das in der Stelle 
selbst Gesagte hinaus zu spezialisieren, und die Worte ‚non 
caret fraude‘“ machen gerade von B.s Standpunkt aus be- 
sondere Schwierigkeiten. Denn in dem Wort fraus liegt 
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nichts, was den rechtswidrigen, aber nicht unsittlichenVor- 
satz kennzeichnete, und in der (ebenfalls interpolierten) 
Stelle D. 26, 10, 7 $ 1 wird von der lata neglegentia gesagt, 
nicht daß sie fraus sei, sondern nur, daß sie ihr nahestehe 
(quia ista prope fraudem accedit). Ich meinerseits möchte 
annehmen, daß die Verfasser der Stelle die fraus und den 
Bruch der fides einfach in der Täuschung der berechtigten 
Erwartung des Deponenten erblickten. Ob ein klassischer 
Jurist so geschrieben hätte), ist eine andere Frage. 

In der gleichen Richtung wie D. 16, 3, 32 verwertet 
B. (8. 744f.) auch noch eine zweite Stelle, Ulp.5 disp. 
D. 36, 1, 23 $ 3: 


Sed enim si quis rogetur restituere hereditatem et vel 
servi decesserint vel aliae res perierint, placet non cogi 
eum reddere quod non habet: culpae plane reddere ratio- 
nem, sed eius quae dolo proxima est. et ita Neratius libro 
primo responsorum scribit. sed et si, cum distrahere 
deberet, non fecit lata culpa, non levi et rebus suis consuela 
neglegentia, huiusmodi rei rationem reddet. sed et si aedes. 
ustae sunt culpa eius, reddet rationem.. praelerea si qui 
partus extant et partuum partus, quia in fruclibus hi nom 
habentur. sed et ipse si quem sumptum fecit in res here- 
ditarias, detrahet. quod si sine facto eius prolixitate tem- 
poris aedes usu adquisitae sint, aequissimum erit nihil eum 
praesiare, cum culpa careat. 


Auch diese Stelle ist, wie schon oben?) bemerkt, auf das 
stärkste interpoliert; vielleicht ist alles von sed et si ab 
unecht; zweifellos aber sind es alle die Satzteile, wo von 
culpa die Rede ist. Aber auch hier wollen wir uns der Frage 
‚nicht entziehen : woran haben die Byzantiner bei den Worten 
„lata culpa, non levi et rebus suis consueta neglegentia‘“ 
gedacht? Dürfen wir dem Tipucitus glauben, an ueydin 


!) In dem Gebrauch der Wendung non caret fraude liegt für sich 
allein zwar kein Beweis der Interpolation, wohl aber ein unter«tützendes 
Moment für die Annahme einer solchen. So viel hat m. E. Beseler, 
Beitr. 1, 47f. dargetan. Auch in D. 17, 1, 29 $ 4 und 42, 8, 10 $ 3 ist 
caret und non caret fraude sicher interpoliert. 

?) 8. Seite 266. 
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6qdvwia, nach B. an bewußt pflichtwidrige Unterlassung. 
Der Fiduziar, meint er, kenne seine Veräußerungspflicht und 
erfülle sie nicht, weil er wisse, daß er die Erbschaft doch 
restituieren müsse, der Schaden also nicht ihn treffen werde; 
darum gebe er sich nicht die Mühe, einen Käufer zu suchen, 
die er sich für seine Sachen allerdings gegeben haben würde. 
In dem Nachweis, daß der Erbe in eigenen Angelegenheiten 
sorgfältiger zu sein pflege, sehe der Verfasser der Stelle 
genügenden Beweis dafür, daß die abweichende Behand- 
lung der Erbschaftssachen auf Absicht beruhe. In der Stelle 
hat all dies m. E. keinerlei Anhalt. B. übersieht m. E., daß 
der Maßstab der diligentia quam suis doch immer nur dem 
gewöhnlichen Verhalten des Sorgfaltspflichtigen entnom- 
men ist, daß aber jeder, auch der Sorgfältigste und erst recht 
der minder Sorgfältige, gelegentlich aus Leichtsinn, Vergeß- 
lichkeit, Zerstreutheit usw. hinter seiner eigenen Normal- 
sorgfalt auch in eigenen Angelegenheiten zurückbleibt. Auch 
wer wichtige briefliche Mitteilungen einschreiben zu lassen 
pflegt, vergißt das einmal; auch wer mit Feuer und Licht 
vorsichtig umzugehen pflegt, läßt dann und wann die ge- 
botene Vorsicht außer acht; auch wer den Wasserhahn zu- 
„udrehen pflegt, mag das einmal vergessen und so eine 
Überschwemmung in seinem Haus veranlassen usw. Ich 
denke, jeder wird aus seinem eigenen Leben sich Fälle genug 
ins Gedächtnis zurückrufen können, wo er, entgegen seiner 
sonstigen Gewohnheit, sorglos und leichtsinnig gehandelt 
hat und sich erst nachträglich, vielleicht erst als ein Schaden 
eingetreten war, dessen bewußt geworden ist. Eben deshalb 
aber geht es nicht an, in Fälle, wo jemand in fremden An- 
gelegenheiten die diligentia quam suis verletzt hat, ohne 
weiteres das Bewußtsein der Pflichtwidrigkeit hineinzu- 
tragen. 

4. Einen weiteren Fall der culpa lata aus nicht dolosem 
Eigennutz findet B. (S. 747) in Papin. 8 resp. D. 34, 3, 24: 


Cum heres rogatur debitorem suum liberare, de eo tan- 
tum cogitatum videtur, quod in obligatione manserit: 
itaque si quid ante tabulas apertas fuerit solutum, ad 
causam fidetcommissi non pertinebit. quod autem post 
tabulas apertas ante aditam hereditatem ab eo, qui vo- 
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luntatem defuncti non ignoravit, fuerit exactum, dolo 
proximum erit ideoque repeti potest. 


Wenn irgendeine Interpolation gewiß ist, so ist es hier die 
der Worte ‚dolo proximum erit‘‘, obwohl diese selbst von 
de Medio (Bull. 18, 292) nicht angezweifelt werden. Dolos 
oder dem dolus nahestehend kann eine Gesinnung oder 
Willensrichtung sein, aber doch nicht eine Schuldsumme 
(quod fuerit exactum). So liederlich schreibt Papinian 
nicht. Der Grund der Entscheidung wird von B. m.E. 
nicht genau erfaßt. Er meint, der Gläubiger habe den 
Umstand, daß er noch nicht Erbe, also ‚strenggenommen“ 
noch forderungsberechtigt sei, und daß der Schuldner wegen 
seiner Unkenntnis des Testaments ‚die exceptio doli noch 
nicht vorschützen kann“, benutzt, um den Willen des Erb- 
lassers zu umgehen. Allein, solange der Gläubiger noch 
nicht Erbe geworden ist, ist er nicht nur ‚strenggenommen‘“, 
sondern in jedem Sinne forderungsberechtigt, und von einer 
exceptio doli des Schuldners konnte keine Rede sein. Bei 
dem repeti potest ist darum auch m, E. nicht an die con- 
dictio indebiti, sondern einfach an die Geltendmachung des 
Fideikommisses zu denken, und für die Berechtigung dieser 
repetitio war es in Papinians Sinne vollkommen gleich- 
gültig, ob der Gläubiger, als er die Forderung eintrieb, be- 
reits entschlossen war, die Erbschaft anzutreten oder nicht; 
genug, daß er von dem Liberationsvermächtnis damals schon 
wußte. Erst der Byzantiner hat in dem Verhalten des Gläu- 
bigers ein dolo proximum zu finden geglaubt, diese Wendung 
aber vermutlich deshalb gewählt, weil er wußte, daB die 
exceptio doli dem Schuldner erst durch den Erbschafts- 
antritt erwuchs. Hätte der Gläubiger tatsächlich die ibm 
von B. zugeschriebene Absicht gehabt, dem Willen des Erb- 
lassers eine Nase zu drehen, so wäre das m. E. unzweifel- 
haft echter dolus. Was B. hiegegen vorbringt — daß der 
Gläubiger vor Antritt der Erbschaft durch den Willen des 
Erblassers noch nicht strikt gebunden gewesen sei, und daß 
es für ihn schmerzlich sein müsse, seine Forderung zu ver- 
lieren —, das konnte ein derartiges Verhalten sicherlich 
auch vom Standpunkt des ‚römischen Egoismus‘ aus nicht 
moralisch entschuldigen. Soll etwa jeder, der sich einer 
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Rechtspflicht, deren Erfüllung ihm Vermögensopfer kosten 
würde, bewußt entzieht, frei von dem Vorwurf des dolus 
sein ? 

5. Es folgen weiter bei B. (S. 748f.) einige Stellen, in 
‚denen, wie er zugesteht, die Quellen „das einzelne Moment, 
das der culpa lata zum dolus fehlt, nicht ausdrücklich her- 
'vorheben‘, in denen sich aber nirgends ein ernster Zweifel 
an ihrer Vorsatznatur erheben könne. Umgekehrt möchte 
ich behaupten, daß in keiner dieser Stellen irgendein Anhalt 
dafür vorliegt, die culpa lata als Vorsatz aufzufassen. 


Papin. 5 resp. D. 26, 7, 39 $ 6: 
Tutor datus adversus ipsam creationem provocavit: heres 
eius postea victus praeteriti temporis periculum prae- 
stabit, quia non videtur levis culpa contra iuris auctori- 
tatem mandatum tutelae officium detrectare. 


B. legt in diese Stelle zweierlei hinein, was nicht in ihr ge- 
sagt ist. Einmal, daß der Vormund von der Unstichhaltig- 
keit seines Exkusationsgrundes gewußt habe.!) Zweitens, 
daß der Vormund nicht in der Absicht, den Mündel zu 
schädigen, die Vormundschaft abgelehnt habe — das wäre 
dolus malus —, sondern nur aus Trägheit, um sich die 
Lasten der Vormundschaft vom Hals zu schaffen — das 
ist nach B. Vorsatz ohne unsittliches Motiv, also culpa lata. 
In Wirklichkeit hat die Wendung non levis culpa hier über- 
haupt nicht die technische Bedeutung, die (in welchem Sinn 
immer) die Byzantiner der culpa lata beigelegt haben.?) 
Schon Cujaz hat dies richtig erkannt (ed. Neap. IV col. 1016): 
hoc loco ‚‚non levis culpa“ est: non quaelibet, od ruvyovVoa; 
ncce enim puto Papinianum respexisse ad culparum gradus 
...., sed tantum hoc voluisse: non quamlibet esse culpam, 


I) Er begründet dies damit, daß es nur eines Blickes auf die Ex- 
kusationsgründe bedürfe, um zu sehen, daß in den bei weitem meisten 
Fällen ein Zweifel über das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein 
nicht entstehen konnte. Umgekehrt möchte ich sagen: ein Blick auf die 
eingehenden Erörterungen der römischen Juristen und die zahlreichen 
Kaisererlasse, die das Exkusationsrecht betreffen, zeigt, daß hier Zweifel 
in Hülle und Fülle auftauchen konnten. 

2) Ob der Begründungssatz echt ist? Rotondi, Bull. 25, 53 be- 
zweifelt dies nicht ohne Grund. 
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n’estre pas peu de cas, detrectare mandatum officium tu- 
telae usw. 


Ulp. 7 disp. D. 17, 1, 29 pr.: 

Si fideiussor conventus, cum ignoraret non fuisse debitori 

numeratam pecuniam, solverit ex causa fideiussionis, an 

mandati iudicio persequi possit id quod solverit, quae- 

ritur. et si quidem sciens praetermiserit exceptionem vel 

doli vel non numeratae pecuniae, videtur dolo versari 
- (dissoluta enim neglegentia prope dolum est): ubi vero 

ignoravit, nihil est quod ei imputetur. 


Daß diese Stelle interpoliert ist, wird von B. anerkannt; 
er verwertet sie daher nur für das Justinianische Recht. 
Indem, so sagt er, der Bürge wissentlich die Vorschützung 
der exceptio doli oder n.n. p. unterlasse, handele er bewußt 
‚gegen die übernommene Mandatspflicht ; dennoch nenne die 
Stelle jene absichtliche Unterlassung nicht immer dolos, 
sie könne auch dissoluta neglegentia sein; dagegen ent- 
schuldige die leichtfertigste Unwissenheit, wenn sie nur wirk- 
lich vorhanden”sei, den Bürgen vollständig. Hier waltet, 
irre ich nicht, ein Mißverständnis ob. B. scheint das scire 
und ignorare des Bürgen auf dessen Wissen oder Nichtwissen 
von der Zuständigkeit der exceptio zu beziehen, während 
in der Stelle, wie der Zusammenhang ergibt, vielmehr an 
das scire oder ignorare non numeratam esse pecuniam ge- 
dacht ist. Es handelt sich um die sci es dolose, sei es kulpose 
Nichtbenutzung eines prozessualen Rechtsbehelfs, dessen 
tatsächliche Grundlagen, wie der Bürge wußte, gegeben 
waren. Dafür, daß die dissoluta neglegentia eine bewußte 
Pflichtwidrigkeit bedeute, bietet die Stelle keinerlei Anhalt. 


| 'Ebensowenig Belang hat die Bezugnahme B.s auf den 

‚gleichfalls interpolierten $ 3 des gleichen Fragments. Der 
Bürge hat gezahlt, davon aber dem Hauptschuldner keine 
Mitteilung gemacht, so daß dieser nochmals zahlte. Dem 
Bürgen wird die actio mandati versagt: dolo enim proxi- 
mum est, si post solutionem non nuntiaverit debitori. Auch 
hier wieder unterstellt B. ohne Grund, daß der Bürge die 
ihm obliegende Benachrichtigungspflicht — aus Trägheit 
.oder Indifferenz — bewußt verletzt habe. Kann der Bürge 
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die Mitteilung nicht auch aus reiner VergeBlichkeit unter- 
lassen haben ? 
Ohne Belang ist endlich auch Ulp. 22ad ed.D. 11, 1, 11 
$10. 11: | 
Qui iusto errore ductus negaverit se heredem, venia 
dignus est. Sed et si quis sine dolo malo, culpa tamen 
responderit, dicendum erit absolvi eum debere, nisi culpa 
dolo proxima sit. | 


Die Stelle ist nicht nur, wie B. (S. 750) zugesteht, wahr- 
scheinlich, sondern ganz sicher interpoliert. Unecht ist 
nicht nur das nisi culpa dolo proxima sit!), sondern jeden- 
falls auch das absolvi eum debere, da in klassischer Zeit 
hier keine absolutio, sondern nur eine Restitution in Frage 
kommen konnte?°); wahrscheinlich ist der ganze $ 11 byzan- 
tinisches Machwerk. B. unterstellt auch hier bei der Aus- 
nahme nisi usw., daß der interrogatus seine Erbeneigen- 
schaft gekannt habe; diese Lüge soll deshalb hier nicht 
als dolus gelten, weil der interrogatus wohl nur deshalb 
gelogen habe, um den Kläger ohne weitere Schädigungs- 
absicht hinzuhalten, oder gegen Richtigkeit oder Unrichtig- 
keit seiner Antwort gleichgültig gewesen sei! 
Als letzten Beleg führt B. (S. 751) in diesem Zusanımen- 
hang noch das Reskript Caracallas an, C.5, 53, 2, das er 
selbst als ‚wohl interpoliert‘“ bezeichnet: 
Is qui rationes tutelae seu curae?) reposcit, invitus in 
litem iurare compelli non potest. sed volens ita demum 
audiendus est, si heres per longam successionem (?) tutoris 
instrumenta pupillaria dolo®) circumveniendi pupilli gra- 
tia exhibere non vult. Sin vero neque dolus neque lata 
culpa neque fraus heredis convincelur, omissa Turisiurands 
facultate iudex de veritate cognoscet, quae etiam argumentis 
liquidis investigari potest. 

Die Stelle ist ganz besonders abscheulich und gedankenlos 

interpoliert.) Im Vordersatz ist klar und deutlich als Vor- 


1) de Medio, Bull. 18, 264. 

2) So auch Biondi, Giuramento 64. 

s) Solazzi, Min. etä 103. %) Momnisen. 

5) Zur Interpolation des Schlußsatzes vgl. de Medio, Bull. 18, 264. 
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aussetzung für den Schätzungseid dolus des beklagten Erben 
gefordert. Im Nachsatz tritt lata culpa daneben, und zwar 
so ungeschickt wie möglich zwischen dolus und fraus ge- 
stellt. Binding versteht das culpa lata von einem Fall, 
wo der Erbe die Exhibition zwar auch bewußt pflichtwidrig, 
aber etwa „aus Saumseligkeit oder aus andern Gründen“ 
als um den Mündel zu übervorteilen, unterläßt. Allein der 
Vordersatz unterstellt ein exhibere non velle; an bloße 
Saumseligkeit ist daher nicht zu denken, und es dürfte recht 
schwer sein, einen Fall zu konstruieren, wo der Beklagte 
bewußt pflichtwidrig die Vorlage der den Mündel angehen- 
den Urkunden verweigert und doch moralisch soll entschul- 
digt werden können. In Wirklichkeit dürfte der Interpolator 
bei Formulierung des Nachsatzes die Voraussetzung ‚,si 
heres exhibere non vult‘‘ vergessen haben ; dem bekannten 
Prinzip zulieb setzte er die culpa lata neben den dolus und 
dachte dabei einfach an ein grobfahrlässiges non exhibere, 
nicht aber an bewußte Pflichtwidrigkeit. 


6. Ein besonderes Interesse widmet, wie natürlich, B. 
(S. 752f.) den wenigen Stellen, die die Rolle der lata culpa, 
im Strafrecht betreffen. Den Ausgangspunkt der Erörte- 
rung bietet ihm hier Paul. de publ. iud. D. 48, 8, 7: 


In lege Cornelia dolus pro facto aceipitur. _neque in hac 
dege culpa lata pro dolo accipitur. quare si quis alto se 

_ praecipitaverit et super alium venerit eumque occiderit, 
aut putator, ex arbore cum ramum deiceret, non prae- 
clamaverit et praetereuntem occiderit, ad huius legis 
coercitionem non pertinet. 


B. (8. 753) hält die Erwähnung der culpa lata an dieser 
Stelle im Gegensatz zu de Medio (Bull. 17, 31) für klassisch, 
aus Gründen, die schwerlich durchschlagen. Die Inter- 
polation wäre, sagt er, die einzige, in der die Gleichstellung 
von dolus und culpa lata verneint und nicht bejaht 
werde. Aber die Kompilatoren hatten doch wahrlich alle 
Ursache, gerade bei dem Mordgesetz von der sonst beliebten 
Gleichstellung eine ausdrückliche Ausnahme zu machen. 
Eine solche Ausnahme hätte, meint freilich B., nicht auf. 
das Gebiet der lex Cornelia beschränkt, sondern viel all- 
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gemeiner gefaßt und etwa in den Titel 48, 1 aufgenommen 
werden müssen. Da traut er den Kompilatoren viel mehr 
Umsicht und Konsequenz zu, als sie besaßen. Bei den vor- 
her in den D. behandelten leges de maiestate, de adulteriis, 
de vi kam die kulpose Tat nicht in Frage; die lex Cornelia 
de sicariis war die erste, wo sie ın Betracht zu ziehen war; 
so erklärt sich leicht die Interpolation gerade an diesem 
Ort. Die Stelle weist aber auch sehr deutliche äußere Kenn- 
zeichen der Interpolation auf, was de Medio a.a.O. nicht 
gesehen und daher unvorsichtigerweise verneint hat. Man 
achte darauf, wie sklavisch der zweite Satz die Form des 
ersten nachbildet: in lege Cornelia dolus pro facto accipitur 
— neque in hac lege culpa lata pro dolo accipitur. Dazu 
kommt, daß, so eng an den ersten angeschlossen, der zweite 
Satz bei einem guten Schriftsteller nur könnte besagen 
wollen: zwar der dolus!), nicht aber die culpa lata, die 
dem dolus hier nicht gleichstehe, gelte für die Tat.?2) Dazu 
aber passen die beigefügten Beispiele nicht, die Fälle voll- 
endeter Tötung betreffen. M.E. sind der Eingang und die 
Beispiele echt. Der Zusammenhang aber war im Urtext, 
statt durch den interpolierten Satz, durch eine Bemerkung 
vermittelt, die im Gegensatz zum ersten Satz hervorhob, 
daß ein sine consilio factum nicht unter die lex falle.?) 
Ganz unmöglich aber ist es jedenfalls, mag man nun den 
Zwischensatz für interpoliert halten oder nicht, die Bei- 
spiele anders aufzufassen denn als solche fahrlässiger Tötung. 
Durch den Wortlaut der Stelle wird Bindings Annahme aus- 
geschlossen, man müsse sich das erste Beispiel so vorstellen, 
daß der Schuldige von oben absichtlich, etwa aus Rüpelei, 
einem unten Gehenden auf den Kopf gesprungen sei. Die 
Worte ‚et super alium venerit‘‘ beweisen, daß der sich 
Herabstürzende als ohne seinen Willen auf den andern 


1) Damit ist gewiß nicht, wie B. S. 754 will, die Anstiftung allein 
gemeint, sondern die nicht wenigen Fälle, wo die lex die bloße dolose 
Vorbereitungshandlung straft. 

2) Genau so die sonst wörtliche Übersetzung in Bas. 60, 39, 5 sch. 3: 
Fy ı@ Kopvelim 1 neoi ävdoopdrwr 6 Ödlos ärıi Tod paxtov napalau- 
Paveras, oV unv xai ı) Aata xovina. 

3%) Ähnlich wie bei Paul. sent. 5, 23 $ 3. 
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„geraten“ gedacht ist.!) Se super alium praecipitare ist 
etwas andres als se praecipitare et super alium venire. So 
bietet diese Stelle ein sehr starkes Argument dafür, daß 
die Kompilatoren unter lata culpa nichts andres verstanden 
als die herrschende Meinung der Modernen. 

In gleicher Richtung fällt Ulp. 8 de off. proc. Coll. 12, 
5,2 ins Gewicht: 

. sed eis, qui non data opera incendium fecerint, 
plerumque ignoscitur, nisi in lata et incauta neglegentia 
vel lascivia fuit.?) 

Lata neglegentia wird hier, wie der Zusatz et incauta be- 
weist, sicherlich nicht als technische Bezeichnung eines be- 
stimmten Grades des Verschuldens gebraucht. Hätte aber 
lata culpa und lata neglegentia die diesen Wendungen von 
B. zugeschriebene technische Bedeutung besessen, so hätte 
der Ausdruck auch untechnisch nicht in Gegensatz zu data 
opera gebracht werden können; denn data opera bezeichnet 
gerade die Absichtlichkeit an sich, die B. nicht nur für den: 
dolus, sondern auch für die lata culpa fordert. Es ist eine 
gewagte und nicht zu erweisende Behauptung, wenn B.. 
(S. 768) data opera als Synonymum des dolus malus be- 
zeichnet. Gewiß wird data opera sehr oft gebraucht, wo 
ebensogut dolus malus stehen könnte; sollte aber eine Ab- 
sicht, die dolus malus nicht ist, einer solchen, die es ist, 
gegenübergestellt werden — und das wäre nach B. in der 
obigen Stelle der Fall —, so konnte unmöglich zur Bezeich- 
nung der letzteren der an sich ganz indifferente Ausdruck 
data opera verwendet werden. Es wird also dabei bleiben 
müssen, daß Ulpian bei lata neglegentia nicht an Absicht 
gedacht hat. 

Ob die von B. (S. 752. 767f.) herangezogene Parallel- 
stelle Marcians 14 inst. D. 47, 9, 11 in ihrem ursprünglichen 
Wortlaut dasselbe besagte wie die eben besprocheneÄuße- 
rung Ulpians, muß dahingestellt bleiben. So wie wir sie 
jetzt lesen, erweckt sie starken Interpolationsverdacht?): 


1) Der Scholiast zu Bas. 60, 39, 5 übersetzt venerit ganz richtig 
mit Ansosv. | 

2) Es dürfte fuerint (fuint) zu lesen sein. 

®) Vgl. auch de Medio, Bull. 18, 292. 
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Sı fortuito incendium factum sit, venia indiget, nisi tam 
lata culpa fuit, ut luxuria aut dolo sit proxima. 


Der Text, wie er vorliegt, ist ein eines Klassikers unwürdiges 
Gestammel. Auch B. (S. 768) erklärt ihn für verderbt. Ich 
halte es mit ihm für sehr möglich, daß Marcian aus Ulpian 
oder beide aus der gleichen Quelle schöpften. Nur wird 
Marcian, statt von lata neglegentia, im selben Sinn von 
lata culpa, und, statt von lascivia, von luxuria gesprochen 
haben. Den Kompilatoren aber fiel bei lata culpa ihre 
culpa dolo proxima ein, und, um diese Wendung anzu- 
bringen, gaben sie dem Text die ungeschickte Gestalt, in 
der wir ihn jetzt lesen. Daß aber ein vorsätzlich angestifteter 
Brand jemals fortuitum incendium genannt worden wäre 
— denn der Fall der lata culpa erscheint hier ja als Aus- 
nahme von der sonstigen Straflosigkeit des fortuitum in- 
cendium —, ist nicht glaublich. Einen solchen Sprach- 
gebrauch möchte ich auch den Leuten Justinians nicht zu- 
trauen. — 

Ich habe im Obigen, wenn ich nicht irre, alle für unsere 
Frage in Betracht kommenden Stellen erörtert. Außer Er- 
örterung ließ ich absichtlich die drei auf lata culpa bezüg- 
lichen Stellen des Titels de V. S.: . 


Paul. 1 man. fr. 226: 
Magna neglegentia culpa est: magna culpa dolus est. 
Ulp. 1 regul. fr. 213 $ 2: 
Lata culpa est nimia neglegentia, id est non intellegere 
quod omnes intellegunt. 
Paul. 2 sent. fr. 223 pr.: 
Latae culpae finis est non intellegere id quod omnes 
‘ intellegunt. 


Alle drei Stellen sind aus einem Zusammenhang gerissen, 
der sich nicht mehr ermitteln läßt; infolgedessen ist es kaum 
möglich, festzustellen, ob und inwieweit sie Veränderungen 
erlitten haben. Anstöße bietet jede von ihnen. Die erste!) 
durch die Trivialität des Satzes ‚magna neglegentia culpa 
est“, durch die jedenfalls falsche einfache Identifizierung 


1) Vgl. zu ihr de Medio, Bull. 17, 30. 
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von magna culpa und dolus und durch die Zusammen- 
stellung der beiden unter sich nicht zusammenhängenden 
Sätze. Die zweite dadurch, daß nimia neglegentia als ein 
non intellegere erläutert wird.!) Die dritte durch die sonder- 
bare Wendung ‚‚latae culpae finis“. Keine von ihnen be- 
weist, daß lata culpa ein technischer Ausdruck der römischen 
Jurisprudenz war; daß in irgendeinem Verhalten eine grobe 
Fahrlässigkeit oder eine schwere Verschuldung liege, konnten 
sie sehr wohl sagen, ohne damit einen technisch feststehen- 
den Begriff zu meinen. Keinesfalls bestätigen sie B.s Auf- 
fassung dieses Begriffs, und darauf allein käme es ja für 
unsere Untersuchung an. 

Ich fasse das Ergebnis zusammen: culpa lata bedeutet 
weder bei den Klassikern noch bei den Byzantinern eine 
Unterart des Vorsatzes; den Klassikern aber ist die ganze 
Unterscheidung zwischen culpa lata und culpa levis als 
technische fremd. Man kann zweifeln, ob unser BGB. — 
freilich von einem andern Gesichtspunkt aus — nicht besser 
daran getan hätte, auch seinerseits auf die Unterscheidung 
zwischen grober und gewöhnlicher Fahrlässigkeit zu ver- 
zichten. Wenn $ 276 des BGB. die Fahrlässigkeit als Außer- 
achtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt definiert, 
so macht diese Begriffsbestimmung, genau besehen, jene 
Unterscheidung nicht nur überflüssig, sondern unmöglich. 
Denn es gibt kein festes Maß ein für allemal im Verkehr 
erforderlicher Sorgfalt. Der Verkehr differenziert hier viel- 
mehr schon selber je nach den Rechtsverhältnissen. Nie- 
mand denkt daran, von dem Schenker dasselbe Maß von 
Sorgfalt zu fordern wie von dem Verkäufer ; oder von dem, 
der eingreift, um eine dringende Gefahr von einem andern 
abzuwenden, dasselbe wie von dem, der unter gewöhnlichen 
Verhältnissen eine Geschäftsführung übernimmt. Niemand 
nennt einen Käufer fahrlässig deshalb, weil er nicht mit 
besonderer Beflissenheit prüft, ob sein Verkäufer auch wirk- 
lich Eigentümer der gekauften Sache sei, oder danach forscht, 


— 


1) Keinen Anstoß nehme ich dagegen an dem non intellegere’quod 
omnes intellegunt. B. S. 770 meint, das sci als Definition sinnlos: was 
alle einsehen, könne keiner nicht einschen. Gemeint ist bier natürlich: 
alle bis auf den einen. S. schon Pernice, Labeo II (1. Aufl.) 423. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XNXXVIIT, Rom. Abt. 19 


390 Otto Lenel, Culpa lata und culpa levis. 


ob die Sache keine Fehler habe, deren Abwesenheit er schon 
nach der Verkehrsanschauung erwarten darf. Ich glaube, 
daß unsere Gerichte mit der bloßen Begriffsbestimmung 
des $ 276 ganz gut ausgekommen wären, zumal wenn man 
in sie noch ein freilich im Grund überflüssiges ‚nach den 
Umständen des Falles‘ aufgenommen hätte. Mehr ließ sich 
m.E. für die Übernahme des Haftungsgrads der diligentia 
quam suis sagen. Diese feinere Abstufung der Haftung 
hätte sich kaum ohne weiteres aus der Verkehrsanschauung 
ableiten lassen, und hat doch, mag sie nun ebenfalls byzan- 
tinisch sein oder nicht, in gewissen Verhältnissen etwas für 
sich. Praktisch spielt sie freilich kaum eine große Rolle. 


Zu P. Oxy. N. 1408. 


Von 


Ludwig Mitteis 
in Leipzig. 


Der mir eben zugehende zwölfte Band der Oxyrhynchus- 
papyri enthält in N. 1408 1. 1—10 den Rest des Protokolls 
über eine Gerichtsverhandlung; er erscheint mir interessant 
genug, um ihm eine, wie es vorgerückte Zeit und begrenzter: 
Raum bedingen, kurze Erörterung zu widmen. Um beson- 
ders einläßlich zu werden, dazu ist auch das fragmentarische 
und seinen Tatbestand keineswegs genau enthüllende Stück 
nicht hinreichend tragfähig; aber eben weil es einige Rätsel 
zu lösen aufgibt, übt es einen besonderen Reiz aus. Auch 
ist die Auffassung des Tatbestandes, welche die Herausgeber 
in der Introduktion aussprechen, irrtümlich, und es scheint 
mir rätlich, sie rechtzeitig zu berichtigen. 

Der Wortlaut ist folgender, wobei ich an zwei Stellen 
die von den Herausgebern offen gelassene Lücke ergänze, 
und meine Ergänzung als solche kenntlich mache: 
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Il. Seesen [roodsde nue- M.)] 

1. 2. [as uor] dos. Ziraroog [elnev] doxeooval vor nevre- 
xaldexa. Tovpwv elnev‘ End Tov-[ 

1.3. [To uehroı, Eav Evrös is [neodeo]uias anando, 
Eye me noöds adrov tiv dayayıw. [ 

1.4. [Zwnafroos elnev- toöro xal xlw)elis] Evrevkews xai 
dnouvnudrav ndvrwg N) 70[00- 

1.5. [pwrnaıls ra n Tis Eyyüöns Avadoxı) al Tö xeipo- 
yodpov TO Üneo Tod nrarods TO uo[tov 

1.6. [ooı napleyeı. AoxAnnıdöng elnev' xara ro ErußdAlov 
uoı u&oos. Tovpwv elnev- o[i ävrl- (M.) 

1.7. [dwxor (M.) dAAjnAEyyvol eiow" uia yao &xxintos xal 
Ev nodoteuudv Eorıv. Zwrarool[s 

1.8. [AoxAnnılaön elnev' poovrıoov Evrös To» nevrexalde- 
xa NusoW@v xareideiv 

1. 9. [xal to nooljoreıuov näv, dAAndeyyin yap duiv Eorıy, 
deuarloaı, !v’ Eyn 6 d&ıoA[oyw- 

1. 10. [raros Toloewv To dopalEs. 


Es handelt sich um die Einlegung der Appellation 
(&<xAntos 1.7) in einem Zivilverfahren um Schuld; auf 
letzteres deuten die Worte in 1. 3: &av &vros rijs [nooder]uias 
anaındo. Der Judex a quo ist der in l. 2 genannte Zwra- 
toos, vielleicht, wie die Herausgeber bemerken, identisch 
mit dem in 1459 I. 7 genannten ’JodAıos Zioratoog Enıotoa- 
tnynoas; er ist derzeit — der Papyrus ist mit den Heraus- 
gebern etwa zwischen 210—214 p.C. zu datieren —, da er 
nicht mit Titel genannt wird, vielleicht (sicher ist das Argu- 
ment nicht) kein Beamter von hohem Rang und wohl nur 
Judex delegatus. Als Parteien erscheinen der Appellant 
Asklepiades und sein Gegner Tryphon, letzterer in 1. 9/10 
mit dem Prädikat «d&ıoA[loywraros] ausgestattet, also etwa 
ein munizipaler Würdenträger. Doch ist Asklepiades nicht 
allein Partei, sondern scheint noch einen Litiskonsorten zu 
besitzen und diesen auch gleichzeitig im Prozeß zu ver- 
treten ; auf ersteres, nämlich auf Streitgenossenschaft, deutet 
l. 7/8 hin, wo ich in Ausfüllung der Lücke lesen möchte: 
oli ävri/dıxoı AAAnAeyyvol eiow. Auf die Vertretung, die 

19* 
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Asklepiades für den andern Streitgenossen führt, weist 1. 8 
bis 9 unzweideutig hin. Dieser sein Streitgenosse ist, wie 
ich nach 1. 5 vermute, sein nicht mit Namen genannter 
Vater. 

Des weiteren verstehe ich den Zusammenhang so. An 
der dem erhaltenen Rest unmittelbar vorhergehenden Stelle 
muß Asklepiades im Zusammenhang mit seiner Appellation 
um eine bestimmte, dem Sopatros zu lang erscheinende 
Frist gebeten haben. Es ist also etwa zu ergänzen: 


1. 1. [nueoas X 1. 2 uoı oder Njueiv] dos. 


Das folgt zwingend aus der Antwort: Zöraroos [einev)- 
aox£oovol ooı nevrexaldexa (dazu 1. 8: &vroc tav nevrexaldexa 
nuceo@v). Dabei werden die Worte in 1. 8/9 goovrıoov &yröc 
Toy nevrexaldexa Nucowv xateideiv xal — Veuaricaı von 
den Herausgebern nicht richtig aufgefaßt, wenn sie in 
der Introd. schreiben: the ultimate ‘decision was, that 
Asklepiades should return (das hieße aveAdeiv) within 
fifteen days and pay to Tryphon ec. Die Frist bezieht 
sich vielmehr auf die Appellation. Welches ist aber der 
spezielle Akt, zu welchem die fünfzehntägige Frist ge- 
setzt wird ? Hält man sich an die Darstellungen der Rechts- 
bücher, so ist dies schwer zu sagen, denn nach diesen gibt 
es zwar eine, übrigens als gesetzliche und generelle betrach- 
tete, Appellationsfrist von 2 bis 3 Tagen, aber nur für die 
Einlegung der Appellation und die kann beim judex a 
‘quo durch formlose Erklärung erfolgen, D. 48, 1, 2; 5, 4. 
Da nun eine solche in unserm Fall offensichtlich längst ab- 
gegeben worden ist, kann die Frist von 15 Tagen bloß dafür 
gesetzt sein, daß der Appellant seine Berufung beim Judex 
ad quem anbringt. Damit stimmt auch das Dekret über- 
ein: ppdvrıoov Evrös nevrexaldexa Nusowv xareAdeiv — denn 
zateAdelv heißt: hinreisen (zu einem Abwesenden). Es würde 
dann hier die Berufung als erst durch Postulation beim 
Statthalter zu vollziehende, und bis dahin nur angemeldete 
betrachtet worden sein und es hat, da das gesamte Appel- 
lationsrecht erst durch kaiserliche Konstitutionen, nament- 
lich für das Gebiet der außerordentliehen Kognition und 
darum wohl nicht überall einheitlich geregelt gewesen ist, 
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nichts Auffälliges, wenn wir ir Ägypten eine Praxis vor- 
finden, welche sich von der wenngleich scheinbar mit all- 
gemeiner Gültigkeit vorgetragenen Lehre der Digesten ent- 
fernt; von den Schriften des Ulpian, Macer, Marcian u. a., 
welche diese Lehre behandelten, werden in der Kompilation 
eben jene Stücke weggelassen worden sein, welche auf die 
nur relative und lokale Gültigkeit der Darstellung hin- 
deuteten. 

Bei der Überreichung der Appellation soll der Appellant 
auch deuarloaı Tö nodoteıuov.!) Damit ist an die Suk- 
kumbenzstrafe für den Fall der Abweisung der Berufung 
gedacht, von der wir auch sonst wissen; diese Sukkum- 
benzstrafe kann durch Kaution sichergestellt, es kann aber 
auch, wie hier, ihre Hinterlegung erfolgen und wird sogar 
als rätlich bezeichnet, Paul. 5, 33, 3, Mißverstanden ist 
die Natur des zoöcteıuov von den Herausgebern ; sie drücken 
sich so aus, als ob es der eigentliche Prozeßgegenstand wäre 
(Asclepiades and his father, who had become mutual sure- 
ties for Tryphon in connexion with the payment of a fine 
[rodorıuov]). The exaction of this was imminent sqq.). 

Jetzt können wir zur Erklärung der Anfangszeilen über- 
gehen. Nachdem der Judex gesagt hat: apx&oovol ooı 
(sc. T8 AoxAnnıdön) nevrexalöexa’, fügt Tryphon binzu: 
Eeri Toöü[tw uejvroı, Eav Evrös Tis [noodeo]uias anaurnd@ Eyew 
uE N005 adtov Tv dywyıjv. Ich kann das nur so verstehen: 
Tryphon fürchtet, während der Appellationsfrist zur Zah- 
lung seiner — vom Judex m. E. negierten — Schuld an- 
gehalten zu werden und will für diesen Fall Sicherstellung 
bekommen. Dabei ist der Ausdruck &ros tg noodeoutas 
sehr mangelhaft; der Gedanke ist doch, durch die Appel- 
lation sei die Kraft des freisprechenden Urteils in Frage 


1) Das «t'mmt zwar nicht tberein mit Paul. Sent. 5. 33, 1, denn es 
heißt dort: igitur merans in eo loco, ubi appellavit, cavere debet (ubi 
gehört nicht relativiech zu in eo lcco, zondeın eg ist zu verstehen: ibi, 
ubi app. cavere debet), so daß sich trotz der hier auffallend unklaren 
urd auf die Rechnung des ungeschickten Exzerptors zu setzenden Dar- 
stellung ergibt, daß die Deposition beim Judex a quo zu ges&hehen hatte. 
Tech karn der Wortlaut in l. 89 des Pap. kaum anderr verstanden 
werden. 
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Asklepiades für den andern Streitgenossen führt, weist 1. 8 
bis 9 unzweideutig hin. Dieser sein Streitgenosse ist, wie 
ich nach 1. 5 vermute, sein nicht mit Namen genannter 
Vater. 

Des weiteren verstehe ich den Zusammenhang so. An 
der dem erhaltenen Rest unmittelbar vorhergehenden Stelle 
muß Asklepiades im Zusammenhang mit seiner Appellation 
um eine bestimmte, dem Sopatros zu lang erscheinende 
Frist gebeten haben. Es ist also etwa zu ergänzen: 


l. 1. [Huedoas X 1. 2 vor oder rjueiv] öos. 


Das folgt zwingend aus der Antwort: Zonaroog [elner): 
Gor£oovol ooı nevrexaldexa (dazu 1. 8: &vrös Tüv nevrexaldexa 
Nueoöv). Dabei werden die Worte in l. 8/9 goovrıoov Evröc 
Toy nevrexaldexa Nusp@v xareideiv xal — Veuarloaı von 
den Herausgebern nicht richtig aufgefaßt, wenn sie in 
der Introd. schreiben: the ultimate ‘decision was, that 
Asklepiades should return (das hieße aveAdeww) within 
fifteen days and pay to Tryphon ec. Die Frist bezieht 
sich vielmehr auf die Appellation. Welches ist aber der 
spezielle Akt, zu welchem die fünfzehntägige Frist ge- 
setzt wird ? Hält man sich an die Darstellungen der Rechts- 
bücher, so ist dies schwer zu sagen, denn nach diesen gibt 
es zwar eine, übrigens als gesetzliche und generelle betrach- 
tete, Appellationsfrist von 2 bis 3 Tagen, aber nur für die 
Einlegung der Appellation und die kann beim judex a 
‘quo durch formlose Erklärung erfolgen, D. 48, 1, 2; 5, 4. 
Da nun eine solche in unserm Fall offensichtlich längst ab- 
gegeben worden ist, kann die Frist von 15 Tagen bloß dafür 
gesetzt sein, daß der Appellant seine Berufung beim Judex 
ad quem anbringt. Damit stimmt auch das Dekret über- 
ein: poovrioov Evrög nevrexaldexa Nucoav xateAdeiv — denn 
zatsAdeiv heißt: hinreisen (zu einem Abwesenden). Es würde 
dann hier die Berufung als erst durch Postulation beim 
Statthalter zu vollziehende, und bis dahin nur angemeldete 
betrachtet worden sein und es hat, da das gesamte Appel- 
lationsrecht erst durch kaiserliche Konstitutionen, nament- 
lich für das Gebiet der außerordentliehen Kognition und 
darum wohl nicht überall einheitlich geregelt gewesen ist, 
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nichts Auffälliges, wenn wir ir Ägypten eine Praxis vor- 
finden, welche sich von der wenngleich scheinbar mit all- 
gemeiner Gültigkeit vorgetragenen Lehre der Digesten ent- 
fernt; von den Schriften des Ulpian, Macer, Marcian u. a., 
welche diese Lehre behandelten, werden in der Kompilation 
eben jene Stücke weggelassen worden sein, welche auf die 
nur relative und lokale Gültigkeit der Darstellung hin- 
deuteten. 

Bei der Überreichung der Appellation soll der Appellant 
auch deuaricaı To nodoreıum.!) Damit ist an die Suk- 
kumbenzstrafe für den Fall der Abweisung der Berufung 
gedacht, von der wir auch sonst wissen; diese Sukkum- 
benzstrafe kann durch Kaution sichergestellt, es kann aber 
auch, wie hier, ihre Hinterlegung erfolgen und wird sogar 
als rätlich bezeichnet, Paul. 5, 33, 3, Mißverstanden ist 
die Natur des nodcoteıuov von den Herausgebern ; sie drücken 
sich so aus, als ob es der eigentliche Prozeßgegenstand wäre 
(Asclepiades and his father, who had become mutual sure- 
ties for Tryphon in connexion with the payment of a fine 
[rodotıuov]. The exaction of this was imminent sqq.). 

Jetzt können wir zur Erklärung der Anfangszeilen über- 
gehen. Nachdem der Judex gesagt hat: doxdoovol ooı 
(sc. T@ AoxAnnıdön) nevrexalöexa’, fügt Tryphon hinzu: 
Eerii TOUÜ[Tw uE]vroı, &av Evrog Tg [noodeo ]uias anaundia Exeıw 
ne no05 adrov nv dywyrjv. Ich kann das nur so verstehen: 
Tryphon fürchtet, während der Appellationsfrist zur Zah- 
lung seiner — vom Judex m. E, negierten — Schuld an- 
gehalten zu werden und will für diesen Fall Sicherstellung 
bekommen. Dabei ist der Ausdruck &ros trjs noodeoutas 
sehr mangelhaft; der Gedanke ist doch, durch die Appel- 
lation sei die Kraft des freisprechenden Urteils in Frage 


1) Das «t'mmt zwar nicht tiberein mit Paul. Sent. 5. 33, 1, denn es 
heißt dort: igitur morans in eo loco, ubi appellavit, cavere debet (ubi 
gehört nicht relativiech zu in eo Icco, szondeın es ist zu verstehen: ibi, 
ubi app. cavere debet), so daß sich trotz der hier auffallend unklaren 
und auf die Rechnung des ungeschickten Exzerptors zu setzenden Dar- 
stellung ergibt, daß die Deposition beim Judex a quo zu gesthehen hatte. 
Tech karn der Wortlaut in ]. 8/9 des Pap. kaum anders verstanden 
werden. 
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gestellt, also neuerliches Andrängen zu fürchten — aber 
gerade von dieser Vorstellung aus hätte Tryphon nicht 
bloß für die Zeit bis zum Beginn des Berufungsverfah- 
rens zu fürchten, sondern bis zu dessen Ende, also nicht 
bloB Evros tig noodeonias. Außerdem ist jene Befürchtung 
aber grundlos, und darauf verweist Z@raropos mit seiner 
Antwort in]. 4: „Dafür bürgt dir auch ohne Antrag und 
ohne besondere (gerichtliche) Anordnung (das heißt: xweic 
Evrediewg xal Örouvnudrwv) ohne weiteres das Versprechen 
(reoopwvnoıs) und die geleistete Bürgschaft und das für 
den Vater ausgestellte Chirographon.‘‘ : Dieses deute ich 
so, daß Sopatros hier auf eine gegebene Cautio ratam rem 
haberi hinweist: Asklepiades hat nicht bloß (wenngleich 
auch, s. u.) proprio nomine Klage erhoben, sondern auch 
als Prokurator seines Vaters (arg. vv.: TO zeiwöypapor To 
üneo Tod natoös). Ebendeswegen hatte er dem Tryphon 
schon vor der Litiskontestation Kaution dafür geben müssen, 
daß dieser nicht nachträglich noch einmal klagen werde. 
Auf diese wird hiermit verwiesen; allerdings ist der Trost 
nicht ganz zulänglich, denn er gilt nur für die Ansprüche 
des Vaters, während gegen jene des Asklepiades selbst keine 
Kaution besteht. 

Die auf rö nıcrov [o0ı napleyeı (1. 6) folgenden Worte: 
AoxAnnıdöns elnev: ara to EnıßaAlov nor u£oos sind vermut- 
lich schlecht protokolliert. Wie sie dastehen, müßten sie 
sich auf die Cautio de rato beziehen, aber diese ist ja für 
den Asklepiades auch nicht zum Teil geleistet, sondern be- 
zieht sich bloß auf den Vater. Aus der, in 1.8 übermittelten, 
folgenden Replik des Tryphon ergibt sich denn auch, daß 
dabei in Wahrheit an das noöotsıuov, die Sukkumbenzstrafe 
gedacht ist: Asklepiades wünscht, eine Sukkumbenzstrafe 
nicht für die ganze Berufungssumme, sondern nur für seinen 
Anteil daran erlegen zu müssen. Diesen Zusammenhang 
seines Vorschlags mit dem nodoreıuov hat der Protokollant 
nicht zum Ausdruck gebracht, wodurch dieser Teil des 
Protokolls unklar geworden ist. 

Jedenfalls aber zeigt das &nıßaAAov uoı u&oog, daß Askle- 
piades pro parte auch selbst Prozeßpartei war, nicht bloß 
Vertreter seines Vaters. Sie klagten wohl eine ihnen nach 
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bestimmten Anteilen gemeinsam zustehende Forderung ein. 
Die Appellation gegen das Urteil, das sie jedenfalls ab- 
gewiesen hatte, ist aber eine einheitliche und insofern ist 
der Vorschlag unzulässig, daß jeder nur für seinen Anteil 
eine Unterliegensbuße zu deponieren habe: sie fällt ihnen 
vielmehr solidarisch zur Last (vgl. auch D. 49, 1, 10, 4; 
Paul. cit. 5, 33, 4). Der Wunsch also, den ich dahin ver- 
stehe, Asklepiades brauche jetzt nur seinen Teil des Buß- 
geldes zu hinterlegen, wegen des Restes möge der Judex 
a quo sich mit seinem Vater ins Einvernehmen setzen, er 
wolle aber gleichwohl schon jetzt die Berufung in die Wege 
leiten — dieser Wunsch ist natürlich ganz ungehörig. 

An Einzelheiten ist folgendes zu bemerken. Die Cautio 
de rato wird so bezeichnet: 7 ne[oopgwrnoı]s (die Ergänzung 
von Grenfell-Hunt klingt sehr wahrscheinlich) xai 5 rs 
‚Eyyons avadoyn xal TO Xeıodypaypov TO Öneo Tod narods. Hierin 
liegt doch wohl etwas Pleonasmus; denn ich wüßte nicht, 
wodurch sich der Inhalt des zei. öndo Toö nurods von der 
‚npoopavnoıs und &yyön unterschieden haben sollte: im eige- 
nen Namen hat ja der Kläger nicht zu kavieren. IIooog&- 
vnoıs ist wohl das der akzessorischen &yydn] zugrunde liegende 
Kautionsversprechen des Prokurator Asklepiades; das Wort 
selbst ist in dieser Bedeutung meines Erinnerns eine Rarität, 
denn sooft npo0pwveiv sonst vorkommt, bedeutet es doch 
regelmäßig nur assertorische Erklärungen, z. B. Sachver- 
ständigenbegutachtung u. dgl., nicht aber!) promissorische, 
wofür wir vielmehr bei Justinian dvripwveiv finden. ‘AH rs 
.Eyyöns ävadoyn ist natürlich nicht eine Verbürgung, die 
Asklepiades selbst übernommen hatte, sondern die für seine 
woopwvnais geleistete Satisdation Dritter. Über beides war 
jedenfalls eine Schrifturkunde im allbekannten Stil der 
‚„Gestellungsversprechen“ (natürlich mutatis mutandis) auf- 
gesetzt worden, dies das Chirographon?), das hier genannt 


1) S. auch Meyer, gr. Texte aus Aeg. p. 22. 

2) Daß auch yeıpdypaya dieser Art, um gerichtlich geltend ge- 
macht zu werden, einer önuoolwoıs (meine Grundzüge 83—84) bedurften, 
ist natürlich nie meine Meinung gewesen (vgl. a. a. O. S. 84 Absatz 1), 
womit sich die Anm. der Hgg. zu lin. 5 erledigt. Diese Fragen sind 
jetzt durch Joers und B. Schwarz in ein neues Stadium getreten. 
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wird 6 öreo toö naroog, wahrscheinlich bloß deshalb, weil 
es gegen eine Nachforderung des Vaters Deckung gewähren 
sollte: an Stellvertretung zu denken, d. h. daran, daß Askle- 
piades das Versprechen, nicht mehr fordern zu wollen, im 
Namen seines Vaters abgegeben hätte, ist mindestens nicht 
notwendig. 

Endlich ist der Papyrus von Interesse für die Be- 
deutung des Wortes dAAnAeyyin. Ich habe von jeher ge- 
lehrt, die dAAnAeyyön der Papyri bedeute nichts als kor- 
reale Haftung mehrerer Personen und glaube dies in den 
Grundzügen der Papyruskunde so nachdrücklich bewiesen 
zu haben, daß daran m. E. kein Zweifel mehr möglich ist. 
Damit stimmt auch der Sprachgebrauch unseres Papyrus 
überein, denn er bezeichnet die Appellanten als aAAnAeyyvoı 
hinsichtlich der Sukkumbenzstrafe ; das kann nur bedeuten: 
Jeder wird straffällig, wenn auch die Appellation nur für 
den Teil des andern abgewiesen wird, also Solidarhaftung. 


X. 
Zur dien &£ovAns. 
Von 
Herrn Professor Dr. E. Rabel 


ın München. 


Gegen meinen Aufsatz ‚„Ain E£odAns und Verwandtes“ 
in Bd. 36 S. 340ff. hat Lipsius Bd. 37 S. lff. einen in be- 
fremdlichem Tone gehaltenen Angriff gerichtet. Es mag 
sein, daß Lipsius sich selbst als Angegriffener füblte; dann 
hätte er doch verkannt, mit welcher Zurückhaltung ich ein- 
gedenk seiner langjährigen emsigen Gelehrtenarbeit seine 
Darstellung im ‚„Attischen Recbte‘“ behandelte!) Durch 
seine Häufung von Anwürfen erzwingt nun Lipsius eine 


1) Das gleiche glaube ich von meiner allgemeinen Äußerung über 
dieses Weık in der Zeitschr. Die MOteSyıssensehäften, 1913, S. 183 be- 
haupten zu dürfen. 
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Auseinandersetzung, die höchst unerquicklich würde, wenn. 
ich mich auf alle Einzelheiten einließe. Es sei gestattet, 
das Peinliche meiner Aufgabe zu mildern, indem ich mich 
in der Hauptsache dem klaffenden Gegensatz der Methcden: 
zuwende, der zwischen meinem Gegner und mir in der Tat 
besteht, und im übrigen meine Ausführungen so weit er- 
gänze, als der knapp zugemessene Raum erlaubt. (In der: 
Folge zitiere ich A. R. = Lipsius, Attisches Recht; L. = 
Lipsius, ZSSt. 37; m. A. = meine Abhandlung ZSSt. 36. 
Harpokration u. öixn E&ovAng ist dort überall abgedruckt.) 

1. Über Gegenstand und Nutzen der Rechtsverglei- 
chung wird eine Einigung mit meinem Widersacher nicht 
möglich sein. L. würdigt nicht einmal die Entsprechung 
griechischer und deutscher Pfandwehr. Kein Wunder, daß 
er auch S. 2 den Zusammenhang zwischen urteilsmäßiger- 
Geldbuße und Geldsumme in Athen nicht zugibt, der einem 
vom germanischen Recht herkommenden Beobachter in die 
Augen springt, übrigens schon von Partsch, Arch. f. Pap.F. 
5, 478 betont ist. 

2. An Stelle einer Theorie der öixn E£oöAng bietet L., 
A. R. 664-668 eine Aufzählung von ‚„Anwendungsfällen“ 
ohne Prägnanz und erkennbaren Zusammenhang, in bloßer 
Paraphrasierung von buntgemischten Redner- und Gram- 
matikerstellen. Er verkennt, daß die attische ö/«n ein Klage- 
individuum ist, mit bestimmtem Tatbestand und bestimm- 
tem Ziel, ein Prozeßmittel, das einen sachlich begrenzten 
Rechtsgedanken verwirklicht, seine feste Stellung im System 
der Klagen hat und einer Entwicklung fähig ist. In welcher 
Funktion die ö. & zum Leben erstand und welcher Ge- 
schichtsstufe sie entstammt, diese Frage taucht bei L. nicht 
auf. Jetzt gibt L. 13f. wenigstens ausdrücklich zu, daß 
es sich um eine Deliktsklage handelt, untersucht aber nicht, 
worin das Delikt besteht, und ob denn dessen Tat- 
bestand gar keine Einheitlichkeit in der verletzten Rechts- 
position und in der Verletzungshandlung aufweist. Derartig: 
auf halbem Wege stehenbleibend, sieht er nicht, daß er 
einen großen Teil meiner Aufstellungen überhaupt nicht 
zu leugnen imstande ist, nämlich alles, was ich über den 
Zweck der öd. &. im Prozesse eines selbsthilfeweise Zugreifen- _ 
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wird 76 üneo tod naroos, wahrscheinlich bloß deshalb, weil 
es gegen eine Nachforderung des Vaters Deckung gewähren 
sollte: an Stellvertretung zu denken, d.h. daran, daß Askle- 
piades das Versprechen, nicht mehr fordern zu wollen, im 
Namen seines Vaters abgegeben hätte, ist mindestens nicht 
notwendig. 

Endlich ist der Papyrus von Interesse für die Be- 
deutung des Wortes aAAnAeyyvn. Ich habe von jeher ge- 
lehrt, die aAAnAeyyön der Papyri bedeute nichts als kor- 
reale Haftung mehrerer Personen und glaube dies in den 
Grundzügen der Papyruskunde so nachdrücklich bewiesen 
zu haben, daß daran m. E. kein Zweifel mehr möglich ist. 
Damit stimmt auch der Sprachgebrauch unseres Papyrus 
überein, denn er bezeichnet die Appellanten als aAAnAeyyvoı 
hinsichtlich der Sukkumbenzstrafe ; das kann nur bedeuten: 
Jeder wird straffällig, wenn auch die Appellation nur für 
den Teil des andern abgewiesen wird, also Solidarhaftung. 


X. 
Zur dien 2EovAns. 
Von 
Heırn Professor Dr. E. Rabel 


in München. 


Gegen meinen Aufsatz „Alxn E£oöArng und Verwandtes“ 
in Bd. 36 S. 340ff. hat Lipsius Bd. 37 S. lff. einen in be- 
fremdlichem Tone gehaltenen Angriff gerichtet. Es mag 
sein, daß Lipsius sich selbst als Angegriffener füblte; dann 
hätte er doch verkannt, mit welcher Zurückhaltung ich ein- 
gedenk seiner langjährigen emsigen Gelehrtenarbeit seine 
Darstellung im ‚„Attischen Recbte‘“ behandelte.!) Durch 
seine Häufung von Anwürfen erzwingt nun Lipsius eine 


1) Das gleiche glaube ich von meiner allgemeinen Äußerung über 
dieses Weık in der Zeitschr. Die Geisteswissenschaften, 1913, S. 183 be- 
haupten zu dürfen. 
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Auseinandersetzung, die höchst unerquicklich würde, wenn. 
ich mich auf alle Einzelheiten einließe. Es sei gestattet, 
das Peinliche meiner Aufgabe zu mildern, indem ich mich 
in der Hauptsache dem klaffenden Gegensatz der Methcden- 
zuwende, der zwischen meinem Gegner und mir in der Tat 
besteht, und im übrigen meine Ausführungen so weit er- 
gänze, als der knapp zugemessene Raum erlaubt. (In der: 
Folge zitiere ich A. R. = Lipsius, Attisches Recht; L. = 
Lipsius, ZSSt. 37; m. A. = meine Abhandlung ZSSt. 36.. 
Harpokration u. öfxn &£ovAng ist dort überall abgedruckt.) 

1. Über Gegenstand und Nutzen der Rechtsverglei- 
chung wird eine Einigung mit meinem Widersacher nicht 
möglich sein. L. würdigt nicht einmal die Entsprechung 
griechischer und deutscher Pfandwehr. Kein Wunder, daß 
er auch S. 2 den Zusammenhang zwischen urteilsmäßiger- 
Geldbuße und Geldsumme in Athen nicht zugibt, der einem 
vom germanischen Recht herkommenden Beobachter in die 
Augen springt, übrigens BenONE von Partsch, Arch. f. Pap.F. 
5, 478 betont ist. 

2. An Stelle einer Theorie der öixn &£oöAng bietet L., 
A. R. 664-668 eine Aufzählung von ‚„Anwendungsfällen“ 
ohne Prägnanz und erkennbaren Zusammenhang, in bloßer 
Paraphrasierung von buntgemischten Redner- und Gram- 
matikerstellen. Er verkennt, daß die attische ö/x«n ein Klage- 
individuum ist, mit bestimmtem Tatbestand und bestimm- 
tem Ziel, ein Prozeßmittel, das einen sachlich begrenzten 
Rechtsgedanken verwirklicht, seine feste Stellung im Systen 
der Klagen hat und einer Entwicklung fähig ist. In welcher 
Funktion die d. & zum Leben erstand und welcher Ge- 
schichtsstufe sie entstammt, diese Frage taucht bei L. nicht 
auf. Jetzt gibt L. 13f. wenigstens ausdrücklich zu, daß 
es sich um eine Deliktsklage handelt, untersucht aber nicht, 
worin das Delikt besteht, und ob denn dessen Tat- 
bestand gar keine Einheitlichkeit in der verletzten Rechts- 
position und in der Verletzungshandlung aufweist. Derartig 
auf halbem Wege stehenbleibend, sieht er nicht, daß er 
einen großen Teil meiner Aufstellungen überhaupt nicht 
zu leugnen imstande ist, nämlich alles, was ich über den 
Zweck der ö. &. im Prozesse eines selbsthilfeweise Zugreifen- _ 
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wird T6 üneo toö naroöc, wahrscheinlich bloß deshalb, weil 
es gegen eine Nachforderung des Vaters Deckung gewähren 
sollte: an Stellvertretung zu denken, d. h. daran, daß Askle- 
piades das Versprechen, nicht mehr fordern zu wollen, im 
Namen seines Vaters abgegeben hätte, ist mindestens nicht 
notwendig. 

Endlich ist der Papyrus von Interesse für die Be- 
deutung des Wortes @AAnAeyyin. Ich habe von jeher ge- 
lehrt, die dAAnAeyyön der Papyri bedeute nichts als kor- 
reale Haftung mehrerer Personen und glaube dies in den 
Grundzügen der Papyruskunde so nachdrücklich bewiesen 
zu haben, daß daran m. E. kein Zweifel mehr möglich ist. 
Damit stimmt auch der Sprachgebrauch unseres Papyrus 
überein, denn er bezeichnet die Appellanten als aAAnA&yyvoı 
hinsichtlich der Sukkumbenzstrafe ; das kann nur bedeuten: 
Jeder wird straffällig, wenn auch die Appellation nur für 
den Teil des andern abgewiesen wird, also Solidarhaftung. 


X. 
Zur dien &£ovAns. 
Von 
Herrn Professor Dr. E. Rabel 


in München. 


Gegen meinen Aufsatz ‚„Aixn E£ovAng und Verwandtes“ 
in Bd. 36 S. 340ff. hat Lipsius Bd. 37 S. 1ff. einen in be- . 
fremdlichem Tone gehaltenen Angriff gerichtet. Es mag 
sein, daß Lipsius sich selbst als Angegriffener füblte; dann 
hätte er doch verkannt, mit welcher Zurückhaltung ich ein- 
gedenk seiner langjährigen emsigen Gelehrtenarbeit seine 
Darstellung im ‚„Attischen Recbte‘“ behandelte.) Durch 
seine Häufung von Anwürfen erzwingt nun Lipsius eine 


1) Das gleiche glaube ich von meiner allgemeinen Äußerung über 
dieses Weık in der Zeitschr. Die Geisteswissenschaften, 1913, S. 183 be- 
haupten zu dürfen. 


E. Rabel, Zur ölen &ovirg. 297 


Auseinandersetzung, die höchst unerquicklich würde, wenn. 
ich mich auf alle Einzelheiten einließe. Es sei gestattet. 
das Peinliche meiner Aufgabe zu mildern, indem ich mich 
in der Hauptsache dem klaffenden Gegensatz der Methcden- 
zuwende, der zwischen meinem Gegner und mir in der Tat 
besteht, und im übrigen meine Ausführungen so weit er- 
gänze, als der knapp zugemessene Raum erlaubt. (In der: 
Folge zitiere ich A. R. = Lipsius, Attisches Recht; L. = 
Lipsius, ZSSt. 37; m. A. = meine Abhandlung ZSSt. 36. 
Harpokration u. öixn &£ovAng ist dort überall abgedruckt.) 

l. Über Gegenstand und Nutzen der Rechtsverglei- 
chung wird eine Einigung mit meinem Widersacher nicht 
möglich sein. L. würdigt nicht einmal die Entsprechung 
griechischer und deutscher Pfandwehr. Kein Wunder, daß 
er auch S. 2 den Zusammenhang zwischen urteilsmäßiger- 
Geldbuße und Geldsumme in Athen nicht zugibt, der einem 
vom germanischen Recht herkommenden Beobachter in die 
Augen springt, übrigens Benon, von Partsch, Arch. f. Pap.F. 
5, 478 betont ist. 

2. An Stelle einer Theorie der dixn &£oöAng bietet L., 
A. R. 664-668 eine Aufzählung von ‚Anwendungsfällen“ 
ohne Prägnanz und erkennbaren Zusammenhang, in bloßer 
Paraphrasierung von buntgemischten Redner- und Gram- 
matikerstellen. Er verkennt, daß die attische ö/xn ein Klage- 
individuum ist, mit bestimmtem Tatbestand und bestimm- 
tem Ziel, ein Prozeßmittel, das einen sachlich begrenzten 
Rechtsgedanken verwirklicht, seine feste Stellung im Systeni 
der Klagen hat und einer Entwicklung fähig ist. In welcher 
Funktion die d. &. zum Leben erstand und welcher Ge- 
schichtsstufe sie entstammt, diese Frage taucht bei L. nicht 
auf. Jetzt gibt L. 13f. wenigstens ausdrücklich zu, daß 
es sich um eine Deliktsklage handelt, untersucht aber nicht, 
worin das Delikt besteht, und ob denn dessen Tat- 
bestand gar keine Einheitlichkeit in der verletzten Rechts- 
position und in der Verletzungshandlung aufweist. Derartig 
auf halbem Wege stehenbleibend, sieht er nicht, daß er 
einen großen Teil meiner Aufstellungen überhaupt nicht 
zu leugnen imstande ist, nämlich alles, was ich über den 
Zweck der 6. &. im Prozesse eines selbsthilfeweise Zugreifen- _ 
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wird 0 üreo tod naroos, wahrscheinlich bloß deshalb, weil 
es gegen eine Nachforderung des Vaters Deckung gewähren 
sollte: an Stellvertretung zu denken, d.h. daran, daß Askle- 
piades das Versprechen, nicht mehr fordern zu wollen, im 
Namen seines Vaters abgegeben hätte, ist mindestens nicht 
notwendig. 

Endlich ist der Papyrus von Interesse für die Be- 
deutung des Wortes aAAnAeyyun. Ich habe von jeher ge- 
lehrt, die dAAnieyyön der Papyri bedeute nichts als kor- 
reale Haftung mehrerer Personen und glaube dies in den 
Grundzügen der Papyruskunde so nachdrücklich bewiesen 
zu haben, daß daran m. E. kein Zweifel mehr möglich ist. 
Damit stimmt auch der Sprachgebrauch unseres Papyrus 
überein, denn er bezeichnet die Appellanten als aAAnAeyyvor 
hinsichtlich der Sukkumbenzstrafe; das kann nur bedeuten: 
Jeder wird straffällig, wenn auch die Appellation nur für 
den Teil des andern abgewiesen wird, also Solidarhaftung. 


X. 
Zur dien &£ovAns. 
Von 
Herrn Professor Dr. E. Rabel 


ın München. 


Gegen meinen Aufsatz ‚„Aixn E£ovAng und Verwandtes“ 
in Bd. 36 S. 340ff. hat Lipsius Bd. 37 S. 1ff. einen in be- . 
fremdlichem Tone gehaltenen Angriff gerichtet. Es mag 
sein, daß Lipsius sich selbst als Angegriffener füblte; dann 
hätte er doch verkannt, mit welcher Zurückhaltung ich ein- 
gedenk seiner langjährigen emsigen Gelehrtenarbeit seine 
Darstellung im ‚„Attischen Recbte‘“ behandelte.!) Durch 
seine Häufung von Anwürfen erzwingt nun Lipsius eine 


1) Das gleiche glaube ich von meiner allgemeinen Äußerung über 
dieses Weık in der Zeitschr. Die Geisteswissenschaften, 1913, S. 183 be- 
haupten zu dürfen. 


E. Rabel, Zur öln E£odAng. 297: 


Auseinandersetzung, die höchst unerquicklich würde, wenn. 
ich mich auf alle Einzelheiten einließe. Es sei gestattet,. 
das Peinliche meiner Aufgabe zu mildern, indem ich mich 
in der Hauptsache dem klaffenden Gegensatz der Methcden- 
zuwende, der zwischen meinem Gegner und mir in der Tat 
besteht, und im übrigen meine Ausführungen so weit er- 
gänze, als der knapp zugemessene Raum erlaubt. (In der: 
Folge zitiere ich A. R. = Lipsius, Attisches Recht; L. = 
Lipsius, ZSSt. 37; m. A. = meine Abhandlung ZSSt. 36. 
Harpokration u. din &£oöAng ist dort überall abgedruckt.) 

l. Über Gegenstand und Nutzen der Rechtsverglei- 
chung wird eine Einigung mit meinem Widersacher nicht 
möglich sein. L. würdigt nicht einmal die Entsprechung 
griechischer und deutscher Pfandwehr. Kein Wunder, daß 
er auch S. 2 den Zusammenhang zwischen urteilsmäßiger- 
Geldbuße und Geldsumme in Athen nicht zugibt, der einem 
vom germanischen Recht herkommenden Beobachter in die 
Augen springt, übrigens schon von Partsch, Arch. f. Pap.F. 
5, 478 betont ist. 

2. An Stelle einer Theorie der öfxn &£ovAng bietet L., 
A. R. 664-668 eine Aufzählung von „Anwendungsfällen“ 
ohne Prägnanz und erkennbaren Zusammenhang, in bloßer 
Paraphrasierung von buntgemischten Redner- und Gram- 
matikerstellen. Er verkennt, daß die attische ö/xn ein Klage- 
individuum ist, mit bestimmtem Tatbestand und bestimm- 
tem Ziel, ein Prozeßmittel, das einen sachlich begrenzten 
Rechtsgedanken verwirklicht, seine feste Stellung im System 
der Klagen hat und einer Entwicklung fähig ist. In welcher 
Funktion die d. 2. zum Leben erstand und welcher Ge- 
schichtsstufe sie entstammt, diese Frage taucht bei L. nicht 
auf. Jetzt gibt L. 13f. wenigstens ausdrücklich zu, daß 
es sich um eine Deliktsklage handelt, untersucht aber nicht, 
worin das Delikt besteht, und ob denn dessen Tat- 
bestand gar keine Einheitlichkeit in der verletzten Rechts- 
position und in der Verletzungshandlung aufweist. Derartig 
auf halbem Wege stehenbleibend, sieht er nicht, daß er 
einen großen Teil meiner Aufstellungen überhaupt nicht 
zu leugnen imstande ist, nämlich alles, was ich über den 
Zweck der 6. 2. im Prozesse eines selbsthilfeweise Zugreifen- _ 


296 Ludwig Mitteis, Zu P. Oxy. N. 1408. 


wird 76 üneo tod natoög, wahrscheinlich bloß deshalb, weil 
es gegen eine Nachforderung des Vaters Deckung gewähren 
sollte: an Stellvertretung zu denken, d. h. daran, daß Askle- 
piades das Versprechen, nicht mehr fordern zu wollen, im 
Namen seines Vaters abgegeben hätte, ist mindestens nicht 
notwendig. 

Endlich ist der Papyrus von Interesse für die Be- 
deutung des Wortes dAAnieyyön. Ich habe von jeher ge- 
lehrt, die aAAnAeyyön der Papyri bedeute nichts als kor- 
reale Haftung mehrerer Personen und glaube dies in den 
Grundzügen der Papyruskunde so nachdrücklich bewiesen 
zu haben, daß daran m. E. kein Zweifel mehr möglich ist. 
Damit stimmt auch der Sprachgebrauch unseres Papyrus 
überein, denn er bezeichnet die Appellanten als aAAnA&yyvoı 
hinsichtlich der Sukkumbenzstrafe ; das kann nur bedeuten: 
Jeder wird straffällig, wenn auch die Appellation nur für 
den Teil des andern abgewiesen wird, also Solidarhaftung. 


X, 
Zur dien 2EovAns. 
Von 
Herrn Professor Dr. E. Rabel 


in München. 


Gegen meinen Aufsatz „Alın E£ovAng und Verwandtes‘ 


in Bd. 36 S. 340ff. hat Lipsius Bd. 37 8. 1ff. einen in be- . 


fremdlichem Tone gehaltenen Angriff gerichtet. Es mag 
sein, daß Lipsius sich selbst als Angegriffener füblte; dann 
hätte er doch verkannt, mit welcher Zurückhaltung ich ein- 
gedenk seiner langjährigen emsigen Gelehrtenarbeit seine 
Darstellung im ‚„Attischen Recbte‘“ behandelte!) Durch 
seine Häufung von Anwürfen erzwingt nun Lipsius eine 


1) Das gleiche glaube ich von meiner allgemeinen Äußerung über 
dieses Weık in der Zeitschr. Die Geisteswissenschaften, 1913, S. 183 be-. 
haupten zu dürfen. 
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Auseinandersetzung, die höchst unerquicklich würde, wenn. 
ich mich auf alle Einzelheiten einließe. Es sei gestattet, 
das Peinliche meiner Aufgabe zu mildern, indem ich mich 
in der Hauptsache dem klaffenden Gegensatz der Methcden: 
zuwende, der zwischen meinem Gegner und mir in der Tat 
besteht, und im übrigen meine Ausführungen so weit er- 
gänze, als der knapp zugemessene Raum erlaubt. (In der: 
Folge zitiere ich A. R. = Lipsius, Attisches Recht; L. = 
Lipsius, ZSSt. 37; m. A. = meine Abhandlung ZSSt. 36.. 
Harpokration u. öfxn &£odAng ist dort überall abgedruckt.) 
1. Über Gegenstand und Nutzen der Rechtsverglei- 
chung wird eine Einigung mit meinem Widersacher nicht 
möglich sein. L. würdigt nicht einmal die Entsprechung 
griechischer und deutscher Pfandwehr. Kein Wunder, daß 
er auch S. 2 den Zusammenhang zwischen urteilsmäßiger- 
Geldbuße und Geldsumme in Athen nicht zugibt, der einem 
vom germanischen Recht herkommenden Beobachter in die 
Augen springt, übrigens schon von Partsch, Arch. f. Pap.F. 
5, 478 betont ist. 
2. An Stelle einer Theorie der dixn &£oöAng bietet L., 
A. R. 664-668 eine Aufzählung von „Anwendungsfällen“ 
ohne Prägnanz und erkennbaren Zusammenhang, in bloßer 
Paraphrasierung von buntgemischten Redner- und Gram- 
matikerstellen. Er verkennt, daß die attische ö/xn ein Klage- 
individuum ist, mit bestimmtem Tatbestand und bestimm- 
tem Ziel, ein Prozeßmittel, das einen sachlich begrenzten 
Rechtsgedanken verwirklicht, seine feste Stellung im System 
der Klagen hat und einer Entwicklung fähig ist. In welcher 
Funktion die d. & zum Leben erstand und welcher Ge- 
schichtsstufe sie entstammt, diese Frage taucht bei L. nicht 
auf. Jetzt gibt L. 13f. wenigstens ausdrücklich zu, daß 
es sich um eine Deliktsklage handelt, untersucht aber nicht, 
worin das Delikt besteht, und ob denn dessen Tat- 
bestand gar keine Einheitlichkeit in der verletzten Rechts- 
position und in der Verletzungshandlung aufweist. Derartig 
auf halbem Wege stehenbleibend, sieht er nicht, daß er 
einen großen Teil meiner Aufstellungen überhaupt nicht 
zu leugnen imstande ist, nämlich alles, was ich über den 
Zweck der d. &. im Prozesse eines selbsthilfeweise Zugreifen- _ 
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den gegen die den Zugriff hindernde Person ausgeführt habe. 
Verletzt ist hier völlig klar das Recht auf Zugriff und das 
Delikt ist die Hinderung, z. B. der Widerständ gegen be- 
fugte private Pfändung, wovon dank Rednern, Gramma- 
tikern und Inschriften einerseits, dank der schlagenden Ana- 
logie des deutschen Rechts andererseits ein in allen wesent- 
lichen Stücken deutliches Bild entworfen werden kann (m. 
A. 359—367). Von da ergeben sich aber sofort gewisse 
zwingende Schlüsse auf die geschichtliche Stellung der 6. £. 
in der Entwicklung der Justizhoheit des attischen Staates. 

3. In der Quellenwertung stellt L. nach wie vor Red- 
ner und Lexikographen, erhaltene klassische Gerichtsreden 
und viele Jahrhunderte jüngere antiquarische Notizen aus 
Reden oder über Reden auf dieselbe Stufe; besonders auf- 
fallend S. 8. Er überspringt dabei völlig die Aufgabe, aus 
der Grammatikerglosse den zugrunde liegenden Rechtsfall 
zu gewinnen, und mißbilligt deshalb meine Versuche, durch 
vorsichtige Verengerung des vom Grammatiker laienmäßig 
skizzierten Tatbestandes zu einem brauchbaren Sinn zu ge- 
langen. Auf diese Art, indem er von vornherein zu einer 
zweifelsfreien, weil buchstabentreuen Deutung kommen will, 
preßt er (S. 3) den Satz des Harpokration &öıxddero d£ 
E£oving xal ö xonoriis xtA. bis dahin, daß ein attischer Gläu- 
biger ohne Urteil und ohne Exekutivklausel beim Schuldner 
pfänden könne. Das Gegenteil haben sämtliche neueren 
Schriftsteller?) bis jetzt gelehrt, auch L. selbst, A. R. 689. 
699; und es ist schon deshalb unvermeidlich, weil sonst die 
Exekutivklauseln unerklärlich sind. Was L. an ‚‚Beweisen‘ 
aus Aristoph., Wolken V. 33 und 240 und [Plato] Axiochos 
anführt, mutet auch diesen Quellen seltsam viel zu. Übri- 
gens befürchtet Strepsiades in den ‚Wolken‘ die Verfol- 
gung wegen Zinsen immerfort im ganzen Stück?) und doch 
wohl im gleichen Sinn in V.1136 (vgl. 1141f.) die Erhebung 
von Klagen mit Erlag der novraveia. Die beiden unmittel- 
bar vor dem r70xov &veyvpaoeodal pacıv.V. 33 — angeblich 
Pfänden ohne Urteil — mit Namen genannten Gläubiger 

1) Außer den bei L. zitierten Hitzig, Beauchet und Pappulias auch 


Mitteis, Reichsrecht 414. 418; Thalheim, R. A. 95. 132, 1. 
2) V. 18. 20. 240. Tödf. 1156 vgl. 434. 
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Pasias und Amynias aber treten schließlich selber auf; sie 
mahnen und Pasias kündigt ausdrücklich Prozeß an: ‚Injow 
gvravei’ (V. 1255).1) 

4. Einen besonderen Streitpunkt bildet das sachen- 
rechtliche Urteil, speziell im Eigentumsstreit, und dessen 
Vollstreckung. L. unterscheidet Diadikasie (A.R. 464. 678) 
und „Vindikation“ (465), letztere erfolge durch di«n odalus 
(679) und gehe auf Herausgabe des Streitgegenstandes (680). 
Aber anscheinend wird dasselbe auch von der Diadikasie 
gedacht. Wenigstens wird gerade bei der ö. 2. unterschieds- 
los vom Erstreiten und Zusprechen der Sache, vom Ver- 
helfen zum Besitz, Erfüllen des Urteilsspruchs (664. 666. 
672. 949) geredet. Durch diese ganze, unbewiesene und 
m. E. höchst unwahrscheinliche Unterstellung, die Grund- 
figur sei ein dinglicher Anspruch oder ein Urteil auf Heraus- 
gabe, im Gegensatz zu Buß- und Feststellungsprozessen, ver- 
baut sich L. das Verständnis der für unser Thema maß- 
gebenden Quellen. Andererseits denkt er den dinglichen 
Prozeß ohne jede Schätzung und ohne Buße (257f. 923. 
930. 947), so daß sich keinerlei Forderung ergibt, behauptet 
aber gleichzeitig 949f., der siegende Kläger dürfe jedes Ver- 
mögensstück pfänden ganz wie nach Schuldurteil — man 
sieht nicht, zugunsten welcher Forderung. Außerdem soll 
das Pfändungsrecht von vorheriger Hinderung der Selbst- 
bemächtigung an der zugesprochenen Sache abhängig sein, 
und der Kläger soll darauf die Wahl zwischen jener Ver- 
mögenspfändung und der öixn &&odAns habsn; man versteht 
weder da noch dort, warum. DBalege werden nicht an- 
gegeben.?) 


1) Dazu s. Lipsius selbst A.R. 809. 825. — Eine ganz andere Frage 
wäre die ein einem gelegentlichen Briefwechsel von Partsch aufgeworfene, 
ob in Athen ein Exekutionstitel im heutigen Sinn gefordert wurde und . 
nicht vielmehr gegen einen nicht widerstrebenden Schuldner noch ohne 
weiteres gepfändet werden durfte. Dies bejahe auch ich. Auch darauf 
ist aber unser Harpokrationsatz mit seinem Gegensatz zum Voran- 
stehenden (vgl. m. A. 350) nicht zu beziehen. 

2) Bei Meier-Schömann-Lipsius hatte L. 967 N. 588 für die Pfändung 
Etym. Magn. u. E&odAng öben und Apost. Proverb. 16, 47 zitiert. Diese 
Stellen reden aber gerade nicht von Pfändung, vgl m. A. 3566 N. 2 und 
unten. 
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den gegen die den Zugriff hindernde Person ausgeführt habe. 
Verletzt ist hier völlig klar das Recht auf Zugriff und das 
Delikt ist die Hinderung, z. B. der Widerständ gegen be- 
fugte private Pfändung, wovon dank Rednern, Gramma- 
tikern und Inschriften einerseits, dank der schlagenden Ana- 
logie des deutschen Rechts andererseits ein in allen wesent- 
lichen Stücken deutliches Bild entworfen werden kann (m. 
A. 359—367). Von da ergeben sich aber sofort gewisse 
zwingende Schlüsse auf die geschichtliche Stellung der 6. 2. 
in der Entwicklung der Justizhoheit des attischen Staates. 

3. In der Quellenwertung stellt L. nach wie vor Red- 
ner und Lexikographen, erhaltene klassische Gerichtsreden 
und viele Jahrhunderte jüngere antiquarische Notizen aus 
Reden oder über Reden auf dieselbe Stufe; besonders auf- 
fallend S. 8. Er überspringt dabei völlig die Aufgabe, aus 
der Grammatikerglosse den zugrunde liegenden Rechtsfall 
zu gewinnen, und mißbilligt deshalb meine Versuche, durch 
vorsichtige Verengerung des vom Grammatiker lsienmäßig 
skizzierten Tatbestandes zu einem brauchbaren Sinn zu ge- 
langen. Auf diese Art, indem er von vornherein zu einer 
zweifelsfreien, weil buchstabentreuen Deutung kommen will, 
preßt er (S. 3) den Satz des Harpokration &öıwxalero Ö£E 
E£oving xal 6 xonorhs xtA. bis dahin, daß ein attischer Gläu- 
biger ohne Urteil und ohne Exekutivklausel beim Schuldner 
pfänden könne. Das Gegenteil haben sämtliche neueren 
Schriftsteller!) bis jetzt gelehrt, auch L. selbst, A. R. 689. 
699; und es ist schon deshalb unvermeidlich, weil sonst die 
Exekutivklauseln unerklärlich sind. Was L. an ‚Beweisen‘ 
aus Aristoph., Wolken V. 33 und 240 und [Plato] Axiochos 
anführt, mutet auch diesen Quellen seltsam viel zu. Übri- 
gens befürchtet Strepsiades in den ‚Wolken‘ die Verfol- 
gung wegen Zinsen immerfort im ganzen Stück?) und doch 
wohl im gleichen Sinn in V.1136 (vgl. 1141£.) die Erhebung 
von Klagen mit Erlag der novrareia. Die beiden unmittel- 
bar vor dem rToxov &veyvpdoeodal pyacıv V. 33 — angeblich 
Pfänden ohne Urteil — mit Namen genannten Gläubiger 

1) Außer den bei L. zitierten Hitzig, Beauchet und Pappulias auch 


Mitteis, Reichsrecht 414. 418; Thalheim, R. A. 95. 132, 1. 
2) V. 18. 20. 240. 755f. 1156 vgl. 434. 
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Pasias und Amynias aber treten schließlich selber auf; sie 
mahnen und Pasias kündigt ausdrücklich Prozeß an: ‚Irow 
rıgvravei’ (V. 1255).!) 

4. Einen besonderen Streitpunkt bildet das sachen- 
rechtliche Urteil, speziell im Eigentumsstreit, und dessen 
Vollstreckung. L. unterscheidet Diadikasie (A.R. 464. 678) 
und „Vindikation‘ (465), letztere erfolge durch din odalas 
(679) und gehe auf Herausgabe des Streitgegenstandes (680). 
Aber anscheinend wird dasselbe auch von der Diadikasie 
gedacht. Wenigstens wird gerade bei der 6. &. unterschieds- 
los vom Erstreiten und Zusprechen der Sache, vom Ver- 
helfen zum Besitz, Erfüllen des Urteilsspruchs (664. 666. 
672. 949) geredet. Durch diese ganze, unbewiesene und 
m. E. höchst unwahrscheinliche Unterstellung, die Grund- 
figur sei ein dinglicher Anspruch oder ein Urteil auf Heraus- 
gabe, im Gegensatz zu Buß- und Feststellungsprozessen, ver- 
baut sich L. das Verständnis der für unser Thema maß- 
gebenden Quellen. Andererseits denkt er den dinglichen 
Prozeß ohne jede Schätzung und ohne Buße (257f. 923. 
930. 947), so daß sich keinerlei Forderung ergibt, behauptet 
aber gleichzeitig 949£., der siegende Kläger dürfe jedes Ver- 
mögensstück pfänden ganz wie nach Schuldurteil — man 
sieht nicht, zugunsten welcher Forderung. Außerdem soll 
dlas Pfändungsrecht von vorheriger Hinderung der Selbst- 
bemächtigung an der zugesprochenen Sache abhängig sein, 
und der Kläger soll darauf die Wahl zwischen jener Ver- 
mögenspfändung und der din &£odAn; habsn; man versteht 
weder da noch dort, warum. Belege werden nicht an- 
gegeben?) 


1) Dazu s. Lipsius selbst A.R. 809. 825. — Eine ganz andere Frage 
wäre die ein einem gelegentlichen Briefwechsel von Partsch aufgeworfene, 
ob in Athen ein Exekutionstitel im heutigen Sinn gefordert wurde und . 
nicht vielmehr gegen einen nicht widerstrebenden Schuldner noch ohne 
weiteres gepfändet werden durfte. Dies bejahe auch ich. Auch darauf 
ist aber unser Harpokrationsatz mit seinem Gegensatz zum Voran- 
stehenden (vgl. m. A. 350) nicht zu beziehen. 

2) Bei Meier-Schömann-Lipsius hatte L. 967 N. 588 für die Pfändung 
Etym. Magn. u. E&ovAng öben und Apost. Proverb. 16, 47 zitiert. Diese 
Stellen reden aber gerade nicht von Pfändung, vgl m. A. 356 N. 2 und 
unten. 
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Diese Unbegreiflichkeiten, auf die uns L. 3 neuerdings 
verweist, stammen von Hudtwalcker, Diäteten 139, woher 
sie Meier und Schömann übernahmen. Sie alle ließen sich 
irreleiten, weil sie die verschiedenen Grammatikerstellen 
ohne nähere Beachtung der Texte zusammenwarfen, Lipsius 
zudem, indem er sich unzulässigerweise an einen einzigen 
Satz des Harpokration hält. 

Die Ketten der Grammatikerglossen können wir mit 
Hilfe der von Wentzel gelieferten Anhaltspunkte scharf 
trennen (m. A. 356): Die einen betreffen zugeurteilte Grund- 
stücke; der Sieger hat nicht etwa eine Urteilsforderung auf 
Herausgabe des Grundstücks, sondern darf es sich nehmen 
und hat, wenn er gehindert wird, die ö. & Von Pfändung 
ist dabei keine Rede. Die andern haben eine Geldverurtei- 
Jung und darauffolgende Pfändung im Auge, bei Hinderung 
dieser die 6. £.!), und sprechen deshalb von &xtirew?), tıuo- 


- 1) Man sehe außer dem m. A. 356 N. 1 abgedruckten Schol. zu 
Dem. 21, 44 Suidas 1. Art. durch, insbesondere den Satz: &newWav uıc 
xaradıxaodeis un Exrlvn tiv xaraölenv, eisengattero Und Tod Önuov (vgl. 
nm. A. 358) xai ä/Jo 10 Önuw TOOoÜToV. 

2) Tirw, Extivw, anorlvw, die auch im folgenden eine Rolle spielen, 
hatten von Hause aus ihre Beziehung zum Gegenwert, und seit es Geld 
gab, zum Geldwert. Die Etymologie macht dies, obgleich sie einige 
Zweifel übrigläßt, völlig klar, wie die etym. Wörterbücher ausweisen 
und Herr Kollege Streitberg mir des näheren ausführlich bestätigt, 
dessen freundlicher Mitteilung außerdem das unter Anführungszeichen 
Gesagte entnommen werden darf: ‚‚Schon voreinzelsprachlich hat die 
idg. Wurzel gei-, goi- den Begriff des Schätzens gehabt. Auf griechi- 
schem Sprachgebiet zeigt dies Homer unzweideutig: tiw ‘schätze’, “be- 
stimme den Wert oder Preis’. Von derselben Wurzel mit anderer Präsens- 
bildung zuyw ‘zu einer Gegenleistung verpflichtet sein’, in gutem oder 
bösem Sinn, sowohl zum Lohn wie zur Strafe, “eine Strafe entrichten’, 
‘zahlen’, ‘als Entgelt geben’.“ Tivw gehört ferner bekanntlich zu nowr) 
(Curtius, Griech. Etym. 5 472. 488; Mommsen, Strafr. 13 N. 2): Sühnegeld, 
. Sühnepreis, „überhaupt ‘Ersatz’, “Entgelt’“. Weiter gehört zur selben 
Wz. „charakteristischerweise run) ‘Schätzung’, d.i. 1. Strafgeld, Buße, 
Ersatz und 2. Wertschätzung, Ehre, Ehrenamt. Ganz entsprechend 
altkirchenslaw. cöna = zuun, Ehre, Preis. Im Rigveda heißt tayate 
(Medium) ‘straft’, d. b. läßt sich zahlen, vor allem eine Geldschuld, 
obj. rnäm Verschuldung‘, Sünde, Geldschuld.‘“‘ Man dürfte nicht fehl- 
gehen, wenn man den gemeinsamen Ausgangspunkt für die Verwendung 
aller dieser Ausdrücke in der Rechtssprache bei dem uralten Lösegeld 
sucht. Um dieses zu bezeichnen, ist own in die lateinische Sprache 
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oia, elongattew usf. Der Scholiast im Lexikon von Patmos 
behandelt beide Fälle nacheinander! 

Aber L. hat es nur mit Harp. zu tun: dixddovrau ÖdE 
gEoding ani Tois Enıtıuloıs ol un anolaußavovres &r Ti 
N000nx0don noodeoula, Ünepnu£owrv yıyyoukvur TÜV Xata- 
dixaodevrwv. Sachlich würde es nichts verschlagen, ob diese 
Stelle jedes Urteil meint und nicht, wie ich annehme, bloß 
das auf eine Geldsumme gehende, denn von Pfändung, von 
Hinderung der Pfändung und von jener Wahl findet sich 
nichts darin ausdrücklich ausgesprochen. 

Indessen L. 2f. wirft mir ein gröbliches Mißverstehen 
vor, mit keiner andern als der folgenden Begründung: ‚Daß 
erıtlua nicht bloß Geldbuße bedeutet, beweisen zahlreiche 
Stellen der Redner, die von &nıriura Yovov, rroodocias u. ä. 
sprechen. Und wie das Wort bei Harp. gemeint ist, zeigt 
aufs deutlichste die Parallelstelle u. örepnueoos : oi Ölxıp 
ÖpAovtes Önolavodv xal ta Errıtiua Tois EAodor un) anodıdörtes 
&v Tais Taxtais noodeoulaıs Ünmeonueooı Exaloürro, xal TO 
noäyua Ünepnueopia.“ 

Was bedeuten also die &xıriusa? Wieder schweigt sich 
L. aus. Soll das problematische Herausgabeurteil mit- 
betroffen sein? Und auch ein Feststellungsurteil über das 
Eigentum (Erbrecht usf.)? Was £rıriuor ist, wissen wir 
doch sehr genau. Es ist die von Gesetzen, Verträgen, 
Richtern drohende oder verhängte Straffolge für eine 
Handlung oder, wie Partsch, Arch. f. PapF. 5, 477 formu- 


übernommen worden (Mommsen a. a. O.). Wenn neuerdings das römische 
Geldurteil ursprünglich als die Fixierung einer Lösungssumme durch 
ein staatliches Organ bezeichnet worden ist (Koschaker, ZSSt. 37, 355), 
so wird sich Ähnliches von der griechischen rıun und vom z/unua denken 
lassen, dessen notwendige Beziehung auf die Buße schon Partsch, 
Arch. f. Pap.F. 5, 478 erkannt hat. Jedoch läßt sich dies hier nicht 
näher ausführen. Aus der sprachlichen Vorgeschichte erklärt sich ohne 
weiteres, daß tive und Komposita eigentlich und übertragen wie unser 
Entgelten, Vergelten gebraucht sind und daher auch sekundär Strafen 
bedeuten können, die als Ablösung der Rache oder als Äquivalent einer 
Tat betrachtet werden. Aber droreica: ist doch geradezu der technische 
Gegensatz zum nadeiv (Leibesstrafe). Und für den Gebrauch von &xtiveir 
in Athen ist z. B. das bei Dem. 24, 105 eingelegte Eisangeliegesetz a. E. 
charakteristisch: 2av ö' dAo, tuuarw 7 nArala ö tu yon) nudeir ıj dnoticaı, 
eav Ö Goyvolov uuundjj, dedeodw Tews Ar Extelan. 
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Diese Unbegreiflichkeiten, auf die uns L. 3 neuerdings 
verweist, stammen von Hudtwalcker, Diäteten 139, woher 
sie Meier und Schömann übernahmen. Sie alle ließen sich 
irreleiten, weil sie die verschiedenen Grammatikerstellen 
ohne nähere Beachtung der Texte zusammenwarfen, Lipsius 
zudem, indem er sich unzulässigerweise an einen einzigen 
Satz des Harpokration hält. 

Die Ketten der Grammatikerglossen können wir mit 
Hilfe der von Wentzel gelieferten Anhaltspunkte scharf 
trennen (m. A. 356): Die einen betreffen zugeurteilte Grund- 
stücke; der Sieger hat nicht etwa eine Urteilsforderung auf 
Herausgabe des Grundstücks, sondern darf es sich nehmen 
und hat, wenn er gehindert wird, die ö. & Von Pfändung 
ist dabei keine Rede. Die andern haben eine Geldverurtei- 
lung und darauffolgende Pfändung im Auge, bei Hinderung 
dieser die ö. 2.!), und sprechen deshalb von &xrirew?), Tuuo- 


- 1) Man sehe außer dem m. A. 356 N. 1 abgedruckten Schol” zu 
Dem. 21, 44 Suidas 1. Art. durch, insbesondere den Satz: &neidav ic 
xaradıxaadeis un &xrlın tiv »ataödleny, eisenoartero Und Tod Önuov (vgl. 
nı. A. 358) xal dAJo To Önuw TOOoUToV. 

2) Tow, E&xtivw, anorlvw, die auch im folgenden eine Rolle spielen, 
hatten von Hause aus ihre Beziehung zum Gegenwert, und seit es Geld 
gab, zum Geldwert. Die Etymologie macht dies, obgleich sie einige 
Zweifel übrigläßt, völlig klar, wie die etym. Wörterbücher ausweisen 
und Herr Kollege Streitberg mir des näheren ausführlich bestätigt, 
dessen freundlicher Mitteilung außerdem das unter Anführungszeichen 
Gesagte entnommen werden darf: ‚‚Schon voreinzelsprachlich hat die 
idg. Wurzel gei-, goi- den Begriff des Schätzens gehabt. Auf griechi- 
schem Sprachgebiet zeigt dies Homer unzweideutig: tiv ‘schätze’, “be- 
stimme den Wert oder Preis’. Von derselben Wurzel mit anderer Präsens- 
bildung tIıw "zu einer Gegenleistung verpflichtet sein’, in gutem oder 
bösem Sinn, sowohl zum Lohn wie zur Strafe, “eine Strafe entrichten’, 
‘zahlen’, “als Entgelt geben’.“ Tivw gehört ferner bekanntlich zu nown 
(Curtius, Griech. Etym. ® 472. 488; Mommsen, Strafr. 13 N. 2): Sühnegeld, 
. Sühnepreis, „überhaupt ‘Ersatz’, “Entgelt’“. Weiter gehört zur selben 
Wz. ‚„charakteristischerweise zıun “Schätzung’, d. i. 1. Strafgeld, Buße, 
Ersatz und 2. Wertschätzung, Ehre, Ehrenamt. Ganz entsprechend 
altkirchenslaw. cöna = zuuun, Ehre, Preis. Im Rigveda heißt tayate 
(Medium) ‘straft’, d. b. läßt sich zahlen, vor allem eine Geldschuld, 
obj. rn&m Verschuldung’ ‚ Sünde, Geldschuld.‘““ Man dürfte nicht fehl. 
gehen, wenn man den gemeinsamen Ausgangspunkt für die Verwendung 
aller dieser Ausdrücke in der Rechtssprache bei dem uralten Lösegeld 
sucht. Um dieses zu bezeichnen, ist row; in die lateinische Sprache 
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oia, elornoattew usf. Der Scholiast im Lexikon von Patmos 
ehandelt beide Fälle nacheinander! 

Aber L. hat es nur mit Harp. zu tun: dixalovrau ÖdE 
EEodAns »dni Tois Enıtıuloıcg ol un anolaußavovres &v Tij 
n000nx0Von noodeoula, ünepnulowv yıyyoußvur TV xara- 
öixaodevrwv. Sachlich würde es nichts verschlagen, ob diese 
Stelle jedes Urteil meint und nicht, wie ich annehme, bloß 
das auf eine Geldsumme gehende, denn von Pfändung, von 
Hinderung der Pfändung und von jener Wahl findet sich 
nichts darin ausdrücklich ausgesprochen. 

Indessen L. 2f. wirft mir ein gröbliches Mißverstehen 
vor, mit keiner andern als der folgenden Begründung: ‚Daß 
erırlusa nicht bloß Geldbuße bedeutet, beweisen zahlreiche 
Stellen der Redner, die von Zrıriluıa Yovov, rroodooias u. ä. 
sprechen. Und wie das Wort bei Harp. gemeint ist, zeigt 
aufs deutlichste die Parallelstelle u. örepnueoos : oi Öl 
Öpiodvres 6nolavodv xal ta Erııriua Tois EAodor un dnodıödvreg 
& Talis Taxtais noodeoulaus Ünepnuepor ExaAoövro, Hal TO 
noäyua Üneonueola.“ 

Was bedeuten also die Zrıriuia? Wieder schweigt sich 
L. aus. Soll das problematische Herausgabeurteil mit- 
betroffen sein? Und auch ein Feststellungsurteil über das 
Eigentum (Erbrecht usf.)? Was &rıriwor ist, wissen wir 
doch sehr genau. Es ist die von Gesetzen, Verträgen, 
Richtern drohende oder verhängte Straffolge für eine 
Handlung oder, wie Partsch, Arch. f. PapF. 5, 477 formu- 


übernommen worden (Mommsen a. a. O.). Wenn neuerdings das römische 
Geldurteil ursprünglich als die Fixierung einer Lösungssumme durch 
ein staatliches Organ bezeichnet worden ist (Koschaker, ZSSt. 37, 355), 
so wird sich Ähnliches von der griechischen zıun und vom tiunua denken 
lassen, dessen notwendige Beziehung auf die Buße schon Partsch, 
Arch, f. Pap.F. 5, 478 erkannt hat. Jedoch läßt sich dies hier nicht 
näher ausführen. Aus der sprachlichen Vorgeschichte erklärt sich ohne 
weiteres, daß tive und Komposita eigentlich und übertragen wie unser 
Enntgelten, Vergelten gebraucht sind und daher auch sekundär Strafen 
bedeuten können, die als Ablösung der Rache oder als Äquivalent einer 
Tat betrachtet werden. Aber dnoteica: ist doch geradezu der technische 
Gegensatz zum nadeiv (Leibesstrafe). Und für den Gebrauch von &xrivewv 
in Athen ist z. B. das bei Dem. 24, 105 eingelegte Eisangeliegesetz a. E. 
charakteristisch: 2av Ö' dA®, tuudtw 7 NArala 6 tu ger) nudeiv 7) dnoricaı, 
&av Ö' apyvolov uuundij, dedeodw Tews Av Exrtelan. 
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liert: ‚die Sanktion‘. Man ist &voyog rois &rutiuiors, haft - 
bar den Straffolgen (Antiphon 4, a 4; Lyk. $$ 4. 114), es 
liegen die Zoyara &rıriua auf besonders verpönten Taten 
(Dem. 19, 133; 34, 37; 51, 11). So ist Zruriluor Tod govov 
(Antiph. 4, a 4) eben die Strafe für den Mord, das auf einem 
Verbrechen stehende £rıriuov der Tod (Dem. 20, 156; 
Lyk. 8), das Gefängnis ([Dem.] 33, 1). 

Aber mit der Todesstrafe hat doch wohl die dixn &£oöAns 
nichts zu tun?! Überhaupt nichts mit den Leibesstrafen 
(rtadeiv), sondern ausschließlich mit den Geldstrafen (dno- 
teioaı), die denn in Athen wie anderwärts genug vielgestaltig 
und häufig sind, um neben der weiten Bedeutung (poena) 
eine engere Beziehung des Ausdrucks Zruriuiov und der 
Nebenform £riruuov auf die Geldbuße (multa) herauszu- 
stellen, wie für die zahllosen Vertragsstrafen und schätzungs- 
mäßigen Bußen in Papyri und Inschriften oder die Geld- 
strafen in P.Fay. 42 a 14; 66, 2—-4, so auch für Corp. gloss. 
lat. II 312, 8: &rxitıuov poena multa und unseren Gramma- 
tiker. Partsch hat insbesondere schon darauf hingewiesen, 
daß in jedem attischen Schuldprozeß die Verurteilung eine 
Bußverurteilung ist, nicht bloß zu den Zuschlagsbußen, 
sondern auch betreffs des Schuldbetrags selbst (xaradıxn), 
und dies alles darf natürlich gleich den Nebenstrafen in 
öffentlichen Prozessen £rıriuov heißen ([Dem.] 47, 2. 64; 
26, 9; 35, 46). Wenn wir dann hören: noo00pAeiv und 
Extivew Ta Erıtiua, d.i. die Epobelie [Dem.] 35, 46, ££&rıvov 
— av yao AAlwv oVdEv adro Erutiulov @pAov [Dem.] 47, 64, 
so schwebt wohl schon ein engerer Sinn, Geldstrafe, vor. 

IToodsouia heißt die Frist und üneonueoos der oder das- 
jenige, dessen Tag verstrichen ist. Die dreorjuepos-Glosse 
bei Harpokration aber bezieht sich füglich auch bloß auf 
Schuldner, deren Erfüllungsfrist fruchtlos abgelaufen ist. 
Maßgebend für diese Glosse werden Stellen wie [Dem.] 
or. 47 88 49—51. 65. 75. 77—78 gewesen sein, wo es sich 
um eine Deliktsklage und Geldbuße handelt, ebenso wie in 
Dem. 21, 81. 89. Auch sämtliche übrigen Rednerstellen 
gebrauchen Öneonusoos und Vnepnueola ausschließlich 
bei Geldschulden (Dem. 30, 27; 33, 6; Antiph. 5, 63), man 
müßte denn mit L. beim eionoarrew önepnueoor (Dem. 21,11; 
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45, 70) eine Pfändung ohne Geldschuld für denkbar halten. 
Und so viel das Wort sonst eigentlich und übertragen ge- 
braucht wird, privatrechtlich prägnant dürfte öneonueoos 
ganz regelmäßig vom Schuldner gesagt sein, so sicher Pol- 
lux 3, 85 6 ö’ oöx Extioas xara noodeouiav Önepnucoos und 
3, 116 vom Geizhals, der seine Schuldner bedrückt: äyyw» 
Tods Xonoras, anonvlywy Todg Öpellovras, Andywv Örreonn£govs. 
Ähnlich Theophr. Charakt. 10, 10: öneonueolav noäfaı xai 
töxov röxov. Der Philosoph bei Luk. Hermot. 80 p. 824 be- 
hauptet vom Schuldner seines Honorars üneonjuepov elvaı xal 
&xnioödeouov Tod opAnuaros, bei Dionys. Halic. 6, 83, 4 spricht 
Menenius Agrippa von den öneonueoos bei der Personal- 
exekution, Uregausplaı sind die Verzugsurkunden der Nika- 
resa und des Anexion gegen ihre Schuldner!) Nur an 
Zahlung von Schuldnern denken beim öreonusoog unsere 
Schriftsteller.2) Die Erfüllungsfrist für ein dingliches Urteil 
ist für Athen übrigens noch nicht einmal nachgewiesen. 

Gibt unser Harpokrationsatz demnach für das auf 
Geldbuße gerichtete Urteil einen guten Sinn und nur für 
dieses, so ist doch dabei übersprungen und bloß aus unserer: 
sonstigen Kenntnis zu ergänzen, was die Ö. 2. hier zu tun 
hatte, daß nämlich einem solchen Urteil die Pfändung von 
Sachen folgte und auf die Hinderung der Pfändung die 
ö. &. Auf diese Sachen aber bezieht sich m. E. was weiter 
dasteht: @ dapnooövro uörov. Aus der Fassung des Bearbei- 
ters würde man den Sinn der Worte nicht erraten, er hat 
sie jedoch aus einer guten Quelle entnommen, das agaı- 
oeiodaı ist ein technischer Ausdruck für den Gegenzugriff 
auf die Sache. Das war es, was ich m. A. 350 darlegte. 
Meier-Schömann (1824) 751 N. 41 hatten von ihrer Auf- 
fassung aus mit Grund an dem dpnooövro Anstoß genommen, 
während ich im Gegenteil darin einen präzisen Anhalt finde. 
Der ganze Satz oi de alövres — ra Tıund&vra paßt dann zu 
dem Falle des Schuldurteils. 


1) Vgl. Recueil des Inscr. jur. gr. 1, 510, woselbst auch über £nırıcd 
= Geldstrafe und dnepausola = überfällige Geldstrafe in Epidauros. 

32) Meier-Schömann-Lipsius 2, 695 (vgl. freilich 965); Thalheim, 
R.A. 131 N. 3; Hsg. (philolog. Gesellsch. Leipzig) von Theophrast Char. 
1897, 8.87 u. @. 
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liert: „die Sanktion‘. Man ist &voyog rois Erutuuiors, haft- 
bar den Straffolgen (Antiphon 4, a 4; Lyk. 8$ 4. 114), es 
liegen die Zoyara £rıriua auf besonders verpönten Taten 
(Dem. 19, 133; 34, 37; 51, 11). So ist druriwov Tod porov 
(Antiph. 4, a 4) eben die Strafe für den Mord, das auf einem 
Verbrechen stehende £nıriuov der Tod (Dem. 20, 156; 
Lyk. 8), das Gefängnis ([Dem.] 33, 1). 

Aber mit der Todesstrafe hat doch wohl die dixn &£oVAns 
nichts zu tun?! Überhaupt nichts mit den Leibesstrafen 
(nadeiv), sondern ausschließlich mit den Geldstrafen (dno- 
teioaı), die denn in Athen wie anderwärts genug vielgestaltig 
und häufig sind, um neben der weiten Bedeutung (poena) 
eine engere Beziehung des Ausdrucks Zuıriuiov» und der 
Nebenform £rituuov auf die Geldbuße (multa) herauszu- 
stellen, wie für die zahllosen Vertragsstrafen und schätzungs- 
mäßigen Bußen in Papyri und Inschriften oder die Geld- 
strafen in P. Fay. 42 a 14; 66, 2—4, so auch für Corp. gloss. 
lat. II 312, 8: &nitıuov poena multa und unseren Gramma- 
tiker. Partsch hat insbesondere schon darauf hingewiesen, 
daß in jedem attischen Schuldprozeß die Verurteilung eine 
Bußverurteilung ist, nicht bloß zu den Zuschlagsbußen, 
sondern auch betreffs des Schuldbetrags selbst (xzaraöixn), 
und dies alles darf natürlich gleich den Nebenstrafen in 
öffentlichen Prozessen £rıriuov heißen ([Dem.] 47, 2. 64; 
26, 9; 35, 46). Wenn wir dann hören: rzoo00pAeiv und 
extivew Ta Erıtluta, d. i. die Epobelie [Dem.] 35, 46, &£erıvov 
— av yao dAimv 0BdEV adT® Enıruulwv &pAov [Dem.] 47, 64, 
so schwebt wohl schon ein engerer Sinn, Geldstrafe, vor. 

IToodeouia heißt die Frist und öneprjuegos der oder das- 
jenige, dessen Tag verstrichen ist. Die dreorjuepos-Glosse 
bei Harpokration aber bezieht sich füglich auch bloß auf 

Schuldner, deren Erfüllungsfrist fruchtlos abgelaufen ist. 
Maßgebend für diese Glosse werden Stellen wie [Dem.] 
or. 47 88 49—51. 65. 75. 77—78 gewesen sein, wo es sich 
um eine Deliktsklage und Geldbuße handelt, ebenso wie in 
Dem. 21, 81. 89. Auch sämtliche übrigen Rednerstellen 
gebrauchen öneorjusoos und ünepnuepla ausschließlich 
bei Geldschulden (Dem. 30, 27; 33, 6; Antiph. 5, 63), man 
müßte denn mit L. beim eionoatteıv Öneonueoov (Dem. 21,11; 
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45, 70) eine Pfändung ohne Geldschuld für denkbar halten. 
Und so viel das Wort sonst eigentlich und übertragen ge- 
braucht wird, privatrechtlich prägnant dürfte öneonuepos 
ganz regelmäßig vom Schuldner gesagt sein, so sicher Pol- 
lux 3, 85 6 6’ 00x Extioas xata npodeouiav Öneonueoos und 
3, 116 vom Geizhals, der seine Schuldner bedrückt: äyyu» 
Tod xonotas, anonviywv TOodg Öpellovras, ANAywy ÜnEENUEDOvVS, 
Ähnlich Theophr. Charakt. 10, 10: öneonusolav noäfaı xai 
töxov röxov. Der Philosoph bei Luk. Hermot. 80 p. 824 be- 
hauptet vom Schuldner seines Honorars önepnjueoov elvaı xat 
&xnoddeouov Tod OpAnuaros, bei Dionys. Halic. 6, 83, 4 spricht 
Menenius Agrippa von den öneonueoos bei der Personal- 
exekution, ünepausolaı sind die Verzugsurkunden der Nika- 
resa und des Anexion gegen ihre Schuldner!) Nur an 
Zahlung von Schuldnern denken beim örepnueoog unsere 
Schriftsteller.?2) Die Erfüllungsfrist für ein dingliches Urteil 
ist für Athen übrigens noch nicht einmal nachgewiesen. 

Gibt unser Harpokrationsatz demnach für das auf 
Geldbuße gerichtete Urteil einen guten Sinn und nur für 
dieses, so ist doch dabei übersprungen und bloß aus unserer 
sonstigen Kenntnis zu ergänzen, was die ö. £. hier zu tun 
hatte, daß nämlich einem solchen Urteil die Pfändung von 
Sachen folgte und auf die Hinderung der Pfändung die 
6. &. Auf diese Sachen aber bezieht sich m. E. was weiter 
dasteht: d dpnpoövro uörov. Aus der Fassung des Bearbei- 
ters würde man den Sinn der Worte nicht erraten, er hat 
sie jedoch aus einer guten Quelle entnommen, das ayaı- 
oeiodaı ist ein technischer Ausdruck für den Gegenzugriff 
auf die Sache. Das war es, was ich m. A. 350 darlegte. 
Meier-Schömann (1824) 751 N. 41 hatten von ihrer Auf- 
fassung aus mit Grund an dem dpnooörro Anstoß genommen, 
während ich im Gegenteil darin einen präzisen Anhalt finde. 
Der ganze Satz oi de aAdvres — ra Tuundevra paßt dann zu 
dem Falle des Schuldurteils. 


1) Vgl. Recueil des Inscr. jur. gr. 1, 510, woselbst auch über nırııa 
= Geldstrafe und Unegaueola —= überfällige Geldstrafe in Epidauros. 

2) Meier-Schömann-Lipsius 2, 695 (vgl. freilich 965); Thalheim, 
R.A. 131 N. 3; Hsg. (philolog. Gesellsch. Leipzig) von Theophrast Char. 
1897, S. 87 u. a. 
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Ob man ihn zugleich auf den Eingang des Artikels be- 
ziehen will, ist beinahe Geschmackssache und für uns recht 
gleichgültig. Aber vielleicht gilt sogar auch für die ersten 
‘Sätze, daß sie enger zu verstehen sind, als der allgemeine 
Wortlaut zu sagen scheint. Ich hatte bisher nur vermerkt, 
daß ihre und der Parallelstellen Vorlage an Grundstücke 
dachte (S. 356/7 N. 4 a. E.), was L. nicht glauben will. 
Mit Vorbehalt könnte man vermutungsweise etwas weiter 
gehen. Wir kennen zwei Ketten von Glossen außer der 
das Schuldurteil betreffenden, wobei aus der zweiten eine 
die Vorlage ‚völlig umformende“ ‚„kürzende Paraphrase‘‘t) 
im Bekkerschen 4. Lexikon herausgehoben werden möge. 
Von den Ausläufern bei Psellos?), Apostolios 16, 47 und 
Schol. zu Dem. 21, 13 seien einige Wendungen in den Noten 
beigefügt. 


Harpokration Suid. II. Art.  Bekk.IV, 188, 7 
Suid. II. Art. Etym. gen. und (kürzende Umformung 
Bekk. V, 252°) Magn. der Vorlage der zweiten 
Gruppe) 
’EEovAns ’EEovAng Ölen? EkovdAng Ölen‘ 


‚öroua Ölans, Nr 
Enayovaı"* 


ol paoxovres 


ol Öbenv vInNoavreg 


ÖTav TIs Xoıdj 


E£eioyeodaı worte anoAaßeiv anolaßeiv 
Tor Idiwr xwolov 7) oixiav°, Ta löıa 
Eneıta Eußatevew  vouluws 
xwAvouerOL N) xal xwAunTaı 
Eußatedoavteg EEE- 
Aavvöuevon! 
Ölxnv eiodyovoı xai nakıv 
*) Eguüow B.  bd)’EE. övona ölens Et.M. °) tu xwplov 7) dyoodv 


7 tı towörov Apost.; ol xtA.] Ol de xwelov 1) obenua &x xaradlung dneuAnpetss 
Eypayovro Tod Exeider adtous drreiarvovrag Psell. d) Aneıra xtA.] 
xal un Euuevor Apost. 


1) Wentzel, GGA. 1897, 631 mit Erläuterung. 

?) neoi tum dvoudtwv tüv dixav, bei Migne, Patrol. Bd. 122 S. 1012 
ıd. Seine Ausdrucksweise ist die schlechteste. 

®) Dazu lex Patm., BCH. I p. 14 a. A.: &£ovAn‘ dixn xard tiv Eäid- 
Aovrwv tıva xal ExßaAidvrow and ywolov 7) olxlas 7) dnd nedyatos 7%000- 
nxovros alt) xara tip Öl. 
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xarda av 2Eeip- noös Tods E&elav- ävayralöusvog 
yorıow.* vovras T) 00% 
Eövras Eußarevew ; 
| Eyxalj. 
xal adın N den 
E£ovAns xaleltat. 
elontau elontaı 


uev oöv Tovoua®  Ö8 
ano Tod EEiAAeıy ano Tod EElAdeıw.? 
ö &otıv (EEelpyeıw oi yüo nakauol! To TAeıw yao EAeyov To 


xaiS)EEwdeivxal xwAdeıv xal äne- xwAdEv Hal ATeE- 
ExßaAleıv° Aavveıv E£lAleıv® Aavvew. 
Eieyove. 


&x TOv xwolar 7) 
av olnıov“. 

a) Fehlt B”. b) udv xtA.] de B”V. °) EEEileıv ydo EAsyov ö 
&tadeiv xal &xPßdAdeıv Bla Arg. zu Dem. or.30. 5] önee SBBYr_ 4) Nur Br. 
e) d£eilew S. f) ol nalaıol yde 8. 8) Ähnl. Apost., dann: ol d& 
and Tod Eieiva Tois Elodcr »pareiv Tv xexrnulvwv (oder zrnudtem). 
b) Etym. M.: Schlußsätze unwesentlich anders, fügt bei: drop). 


Das Verhältnis der onomastischen Vorlagen der ersten 
und der zweiten Gruppe ist von Wentzel (GGA. 1897, 636) 
einer „komplizierten Untersuchung‘ vorbehalten worden, 
der natürlich nicht vorgegriffen werden darf. Eine starke 
Berührung ist jedoch, wie immer die Filiation sein möge, 
offensichtlich. Sie ergibt vor allem die Gleichsetzung der 
iöıa mit Grundstücken, die denn auch allein zum &xßaAdeıw 
bei Harp. passen. Außerdem liegt es nahe, in dem ersten 
Satz des Harp. ein Gegenstück zum dinglichen Urteil bei 
Suid. III usw. zu finden: entweder indem er gerade nur 
denselben Fall im Auge hat oder ihn zugleich mit ähnlichen, 
z. B. dem des suus heres. In der Tat ist auf diese Annahme 
Alb. Rehm, den ich um seine Ansicht befragte, schon 
durch das xaf in xdni geführt worden; er zieht es vor, es 
nicht wie ‚‚insbesondere auch‘, sondern als Ausdruck des 
Gegensatzes zu verstehen. Es könnten also einfach fünf 
Fälle koordiniert nacheinander angedeutet sein: 1. Ding- 
liches Urteil und vielleicht noch einiges andere, bezüglich 
auf Eigentum an Grundstücken, hierauf zur berich- 

Zeitschrift, für Rechtsgeschichte. XXX VIII. Rom. Abt. 20 
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tigenden Ergänzung vier weitere Fälle, aus Rednerstellen: 
gezogen, wo entweder nicht das Eigentum oder nicht ein 
Immobile in Frage war: 2. Pfändungspfandgläubiger nach 
Urteil, 3. Pfandgläubiger, 4. Bebauungsrecht, 5. Eigentum 
oder Recht an Mobilien, vielleicht, wie Rehm aufmerksam 
macht, speziell Miteigentum (uereiva.). 

Es kommt weniger darauf an, ob diese Auslegungs- 
versuche das Richtige treffen, als darauf, daß man das 
Auslegungsbedürfnis zugebe und die Schwierigkeiten er- 
kenne. Noch weniger sollte das letzte Wort zur Sache ge- 
sagt sein.!) Dem Dunkel des attischen Eigentumsstreits ist 
erst schrittweise beizukommen und ein wenig näher gerade 
von der öixn &£ovdAns und den sie behandelnden Stellen her. 

5. Am stärksten zeigt sich der Gegensatz der beider- 
seits angewandten Methoden bei der Frage, ob die ö. £. uns 
als allgemeine „Besitzstörungsklage“ gelten darf. Für 
die Bejahung hat L. 5 als einzige Stütze das Sätzchen bei 
Harpokration xal nepl avdpanddov dE xal navrös od gnolTıg 
aörö uereivaı behalten. Ein umsichtiger Bearbeiter hat hier 
m. E. zu erwägen: Textkritik, Auslegung und rechtshisto- 
rische Einordnung. 

Für die erste Frage kommt in Betracht: daß die Ge- 
schichte der Handschriften, ihrer Abstammung und Kreu- 
zungen äußerst verwickelt und großenteils immer noch 
dunkel ist?); daß ‚sich bei derartigen Werken wenige Schrei- 
ber mit einer mechanisch getreuen Kopie zufriedengeben ; 
fast jede neue Abschrift wird mehr oder minder zur neuen 
Rezension‘“®?);-daß die Epitome, die allein unseren Absatz 
bringt, eben das Original im ganzen verkürzte; daß Fehler 


1) Denkbar wäre u. a., daß in einem hierher zu reohnenden Ver- 
fahren richterliche Schätzung stattfand, und dann auch, daß der Sieger, 
statt die Sache zu ergreifen, aus dem Vermögen (oöcla) des Besitzers 
pfänden konnte, analog der m. A. 358 vermuteten Wahl. Über die 
öben odclas wird ja überhaupt noch zu reden sein; ebenso über das 
Verhältnis zur ptolemäischen alternativen Verurteilung. 

s) Vgl. z. B. Wentzel, Berl. Sitz.-Ber. 1895, 1, 487; Kalkoff, 
Diss. 143; Schulz, Realenzykl. 7, 2412; zum Verhältnis von Eudem 
und Coislin. 177 zu Suidas Cohn, Realenzykl. 6, 902f. 

®) Reitzenstein, Der Anfang des Lexikons des Photios, 1907, 
p- XXXIL 
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des Epitomators und Dummheiten der Abschreiber von jeder- 
mann zugegeben werden und nur über ihre Menge gestritten 
wird; daß xaf und ö& in Glossemen häufig sind und nur nicht 
solche anzeigen müssen (Zit. m. A. 352); daß Schulz a.a.O. 
2415f. Zusätze eines späteren Lesers zu auch in der Epi-. 
tome enthaltenen Stellen nachweisen zu können glaubte; 
und endlich, daß Wentzel unser Sätzchen für entstellt er- 
achtet (m. A. 352). L. 5 mißbilligt schon das Aufwerfen 
der Echtheitsfrage. Datiere man aber die Mutterhandschrift 
unserer Epitomemanuskripte mit Einrechnung des Suidas!) 
beliebig weit zurück, so verschiebt sich doch die textkritische 
Frage nur nach rückwärts hin. Man lehrt, Suidas müsse 
schon 976.n. Chr. im Gebrauch gewesen sein ?), die Epitome 
selbst stamme spätestens aus dem 9. Jahrhundert?) — aber 
den Harp. setzt man am liebsten in die Zeit des Tiberius®), 
allenfalls ins 2. Jahrhundert.5) 

Auslegung: Ich habe überhaupt nur erwogen, ob das 
Sätzchen entstellt oder verstellt sein mag, und seinen In- 
halt auch so, wie es dasteht, für harmlos erklärt, weil es, 
zum mittelbar Vorausgehenden als Gegensatz gehalten, 
sachlich Unbedenkliches ergibt. Was das darauffolgende 
taöta ist, das Is. und Lys. dem Harp. lehren, ist erst noch 
die Frage; es gerade nur auf den letzten Satz zu beziehen, 
wäre Willkür (vgl. Wentzel in m. A. 354, 2, Abs.). L. 4f. 
verlangt, man müsse zepl xtA. mit dem unmittelbar vor- 
hergehenden Satz verknüpfen. Gerade für L. müßte dies 
unmöglich sein, weil dann herauskommt, daß „das Gesetz“ 
die 6. &. wegen jeder beweglichen Sache gibt, und zwar das 
„einzelne Gesetz‘ über die Bebauung fremden Bodens 


—— 


1) L. rügt mit Recht, daß ich versehentlich nur von der Hs. D 
sprach, die zwar die wichtigste Überlieferung bringt, aber hier nicht 
allein steht. Genauer aber als L. tut, wäre zu bemerken, daß nur gerade 
das Sätzchen im Coislinianus 177 fehlt — ob darauf Wert gelegt werden 
darf, ist ja gewiß derzeit noch fraglich —, und die ganze Glosse zu dem 
bei Photios (9. Jahrhundert) fehlenden Stück gehört. Indessen war, was 
ioh betonen wollte, nicht die Zahl der Handschriften. 

2) Krumbacher, Byz. Lit. 2 563. 

®) Schulz a. a. O. 2413. 4) Schulz 2414. 

5) Christ-Schmid, Lit. Gesch. 2, 2, 697; Cohn bei Brugmann- 
Thumb, Griech. Gramm. * (1913) 696. 
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(L. 7). Dagegen ließe sich, wenn man eben dem Sätzchen 
keinen in sich abgeschlossenen Sinn zumutet, denken, daß 
der Bearbeiter eine Rednerstelle vor sich hatte, die ein 
Stück des wohl anzunehmenden größeren Gesetzes über 
&£oöAn behandelte und in der von beweglichen Sachen 
irgendwie die Rede war. Dann wäre der Satz grammati- 
kalisch aus dem unmittelbar, dem Sinne nach aber doch 
aus dem ganzen Vorhergehenden zu ergänzen. 

Endlich die Rechtsgeschichte. Wir haben, Echtheit 
vorausgesetzt, einen grammatikalisch unvollständigen, nach 
 L. 4 selber „des präzisen Ausdrucks“ entbehrenden, auf 

irgend etwas Vorausgehendes nachgeschickten Satz eines 
treuen, aber nichtjuristischen Kompilators vor uns, der in 
noch unaufgeklärter Weise aus alten Quellen schöpft. Die- 
sem Sätzchen entnimmt L. A.R. 671 den nirgends sonst 
bezeugten Rechtssatz, daß jeder Sachbesitzer wegen Störung 
des Besitzes die ö. &. habe. „Daß die Klage überhaupt gegen 
die Wegnahme auch beweglichen Gutes stattfand, haben 
wir dem Harpokration einfach zu glauben.‘ Es macht 
ihm auch nichts aus, daß daraus eine Konkurrenz mit der 
öben Braiwv entsteht (672f. N.125), und es wird nicht einmal 
gefragt, ob die angebliche Konkurrenz die Folge sich schnei- 
dender Grundgedanken jener Klagen sei. „Wir müssen uns 
darum‘ — immer wegen jenes Sätzchens — ‚begnügen, 
auch hier wieder die schon mehrfach konstatierte Tatsache 
anzuerkennen, daß das attische Recht zur Verfolgung des- 
selben Vergehens verschiedene Wege zu eröffnen liebt.“ 

Man denke, wie das römische Recht sich uns darstellen 
würde, wenn man derartige Glaubenssätze zum Ersatz der 
Rechtsgeschichte nähme. > 

6. Der Streitstand (L. 7—9) ist keineswegs der, daB 
L. mir ‚einen weiteren Geltungsbereich‘ der 6. 2. nach- 
gewiesen hätte, und damit meine These, sie sei Deliktsklage 
zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, ... „rettungslos zu- 
sammenbreche‘“ (L. 8). In der ersteren Richtung hat mir 
L. nichts nachgewiesen. Die einzelnen Fälle hatte ich alle 
selbst in Rechnung gezogen, freilich mit größerer Vorsicht 
(m. A.373) als L. Der neu gebrachte Fall der Pfändung ohne 
Urteil und Exekutivklausel existiert nicht, betrifft aber 


* Zur ben &osing. 309 


auch nur die Voraussetzungen der Pfandnahme und würde 
nicht diese selbst als Erfordernis der 6. 2. beseitigen. Übrig 
bleibt nur der aus dem Sätzchen oben Nr. 5 gezogene un- 
haltbare Rechtssatz. 

Was die Schlußfolgerung aus dem gesamten Material 
anlangt, behauptet L. jetzt, trotz Harp., selbst nicht mehr 
mit der früheren Bestimmtheit, ‚jedes Besitzrecht‘‘ genüge 
(L. 9), ohne ein engeres Prinzip angeben zu können. Wie 
steht denn aber das Problem ? Warum begegnen wir ge- 
rade der Pfändung auf Grund eines Urteils, dem ‚Prozeß- 
sieger‘‘, dem Käufer vom Staat, dem Pfandgläubiger, dem 
suus heres und, wenn man schon weniger vorsichtig sein 
will, der Bebauung fremden Bodens, also doch wohl dem 
diese hindernden Nachbarn (näheres m. A. 351)? Zufall? 
Es wäre ein seltsamer Zufall. Auf seine Annahme ließe sich 
gar keine Theorie bauen, auch nicht die widerspruchsvolle 
meines Gegners. Noch schlimmer: Nach welchen methodi- 
schen Grundsätzen kann man, wenn z. B. die Quellen 
immer wieder die ö. &. dem Prozeßsieger geben, sie dem 
Eigentümer ohne Prozeß zuschreiben ? 

Auf der Hand liegt vielmehr, was jenen Kategorien 
von Berechtigten gemeinsam ist: das Recht zum eigen- 
mächtigen Besitzerwerb, und wodurch dieses Recht delik- 
tisch gekränkt wird: durch die Hinderung der Selbst- 
bemächtigung. Fragen darf man ausschließlich, wie es zu 
werten sei, daB &£odAn aicht bloß das E&ußarevew xwiveı, 
sondern auch das &yovra &xßaAleıw ist, das Austreiben aus 
schon bestehendem Besitze, daß also durch die Sanktion 
der ö. &. nicht nur Besitznahme, sondern auch Besitzver- 
teidigung geschützt wird, m. a. W. unsere Klage neben der 
aggressiven auch eine defensive Bedeutung hat — jedoch 
wohlgemerkt, indem sie nach unseren Quellen auch in der 
defensiven immer bloß denselben Titelinhabern zusteht 
wie in der aggressiven, nämlich den obenerwähnten, in 
abstracto bestimmten Arten von Klägern. Nicht jedem 
berechtigten Besitzer gegen jeden Störer! Schon dies läßt 
darauf schließen, daß der leitende Gedanke unseres Klage- 
schutzes dort zum Ausdruck kommt, wo das Recht zum 
eigenmächtigen Zugriff gedeckt wird, denn dieses ist in 
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(L. 7). Dagegen ließe sich, wenn man eben dem Sätzchen 
keinen in sich abgeschlossenen Sinn zumutet, denken, daß 
der Bearbeiter eine Rednerstelle vor sich hatte, die ein 
Stück des wohl anzunehmenden größeren Gesetzes über 
&£00An behandelte und in der von beweglichen Sachen 
irgendwie die Rede war. Dann wäre der Satz grammati- 
kalisch aus dem unmittelbar, dem Sinne nach aber doch 
aus dem ganzen Vorhergehenden zu ergänzen. 

Endlich die Rechtsgeschichte. Wir haben, Echtheit 
vorausgesetzt, einen grammatikalisch unvollständigen, nach 
L. 4 selber ‚‚des präzisen Ausdrucks‘ entbehrenden, auf 
irgend etwas Vorausgehendes nachgeschickten Satz eines 
treuen, aber nichtjuristischen Kompilators vor uns, der in 
noch unaufgeklärter Weise aus alten Quellen schöpft. Die- 
sem Sätzchen entnimmt L. A.R. 671 den nirgends sonst 
bezeugten Rechtssatz, daß jeder Sachbesitzer wegen Störung 
des Besitzes die ö. &. babe. ‚Daß die Klage überhaupt gegen 
die Wegnahme auch beweglichen Gutes stattfand, haben 
wir dem Harpokration einfach zu glauben.‘ Es macht 
ihm auch nichts aus, daß daraus eine Konkurrenz mit der 
öben Bıalwv entsteht (672f. N.125), und es wird nicht einmal 
gefragt, ob die angebliche Konkurrenz die Folge sich schnei- 
dender Grundgedanken jener Klagen sei. „Wir müssen uns 
darum‘ — immer wegen jenes Sätzchens — ‚‚begnügen, 
auch hier wieder die schon mehrfach konstatierte Tatsache 
anzuerkennen, daß das attische Recht zur Verfolgung des- 
selben Vergehens verschiedene Wege zu eröffnen liebt.‘“ 

Man denke, wie das römische Recht sich uns darstellen 
würde, wenn man derartige Glaubenssätze zum Ersatz der 
Rechtsgeschichte nähme. Su 

6. Der Streitstand (L. 7—9) ist keineswegs der, daB 
L. mir ‚einen weiteren Geltungsbereich‘ der ö. &. nach- 
gewiesen hätte, und damit meine These, sie sei Deliktsklage 
zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, ... „rettungslos zu- 
sammenbreche“ (L. 8). In der ersteren Richtung hat mir 
L. nichts nachgewiesen. Die einzelnen Fälle hatte ich alle 
selbst in Rechnung gezogen, freilich mit größerer Vorsicht 
(m. A. 373) als L. Der neu gebrachte Fall der Pfändung ohne 
Urteil und Exekutivklausel existiert nicht, betrifft aber 
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auch nur die Voraussetzungen der Pfandnahme und würde 
nicht diese selbst als Erfordernis der ö. &. beseitigen. Übrig 
bleibt nur der aus dem Sätzchen oben Nr. 5 gezogene un- 
haltbare Rechtssatz. 

Was die Schlußfolgerung aus dem gesamten Material 
anlangt, behauptet L. jetzt, trotz Harp., selbst nicht mehr 
mit der früheren Bestimmtheit, ‚jedes Besitzrecht‘“ genüge 
(L. 9), ohne ein engeres Prinzip angeben zu können. Wie 
steht denn aber das Problem? Warum begegnen wir ge- 
rade der Pfändung auf Grund eines Urteils, dem ‚‚Prozeß- 
sieger‘‘, dem Käufer vom Staat, dem Pfandgläubiger, dem 
suus heres und, wenn man schon weniger vorsichtig sein 
will, der Bebauung fremden Bodens, also doch wohl dem 
diese hindernden Nachbarn (näheres m. A. 351)? Zufall? 
Es wäre ein seltsamer Zufall. Auf seine Annahme ließe sich 
gar keine Theorie bauen, auch nicht die widerspruchsvolle 
meines Gegners. Noch schlimmer: Nach welchen methodi- 
schen Grundsätzen kann man, wenn z. B. die Quellen 
immer wieder die 6. &. dem Prozeßsieger geben, sie dem 
Eigentümer ohne Prozeß zuschreiben ? | 

Auf der Hand liegt vielmehr, was jenen Kategorien 
von Berechtigten gemeinsam ist: das Recht zum eigen- 
mächtigen Besitzerwerb, und wodurch dieses Recht delik- 
tisch gekränkt wird: durch die Hinderung der Selbst- 
bemächtigung. Fragen darf man ausschließlich, wie es zu 
werten sei, daB 2£ovAn aicht bloß das Zußarevdew xwAveıY, 
sondern auch das &yovra &xßaAleır ist, das Austreiben aus 
schon bestehendem Besitze, daß also durch die Sanktion 
der ö. 2. nicht nur Besitznahme, sondern auch Besitzver- 
teidigung geschützt wird, m. a. W. unsere Klage neben der 
aggressiven auch eine defensive Bedeutung hat — jedoch 
wohlgemerkt, indem sie nach unseren Quellen auch in der 
defensiven immer bloß denselben Titelinhabern zusteht 
wie in der aggressiven, nämlich den obenerwähnten, in 
abstracto bestimmten Arten von Klägern. Nicht jedem 
berechtigten Besitzer gegen jeden Störer! Schon dies läßt 
darauf schließen, daß der leitende Gedanke unseres Klage- 
schutzes dort zum Ausdruck kommt, wo das Recht zum 
eigenmächtigen Zugriff gedeckt wird, denn dieses ist in 
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(L. 7). Dagegen ließe sich, wenn man eben dem Sätzchen 
keinen in sich abgeschlossenen Sinn zumutet, denken, daß 
der Bearbeiter eine Rednerstelle vor sich hatte, die ein 
Stück des wohl anzunehmenden größeren Gesetzes über 
&£odAn behandelte und in der von beweglichen Sachen 
irgendwie die Rede war. Dann wäre der Satz grammati- 
kalisch aus dem unmittelbar, dem Sinne nach aber doch 
aus dem ganzen Vorhergehenden zu ergänzen. 

Endlich die Rechtsgeschichte. Wir haben, Echtheit 
vorausgesetzt, einen grammatikalisch unvollständigen, nach 
L. 4 selber ‚‚des präzisen Ausdrucks‘ entbehrenden, auf 
irgend etwas Vorausgehendes nachgeschickten Satz eines 
treuen, aber nichtjuristischen Kompilators vor uns, der in 
noch unaufgeklärter Weise aus alten Quellen schöpft. Die- 
sem Sätzchen entnimmt L. A.R. 671 den nirgends sonst 
bezeugten Rechtssatz, daß jeder Sachbesitzer wegen Störung 
des Besitzes die ö. &. habe. ‚Daß die Klage überhaupt gegen 
die Wegnahme auch beweglichen Gutes stattfand, haben 
wir dem Harpokration einfach zu glauben.“ Es macht 
ihm auch nichts aus, daß daraus eine Konkurrenz mit der 
Ölen Bıalwv entsteht (672f. N.125), und es wird nicht einmal 
gefragt, ob die angebliche Konkurrenz die Folge sich schnei- 
dender Grundgedanken jener Klagen sei. „Wir müssen uns 
darum‘‘ — immer wegen jenes Sätzchens — „begnügen, 
auch hier wieder die schon mehrfach konstatierte Tatsache 
anzuerkennen, daß das attische Recht zur Verfolgung des- 
selben Vergehens verschiedene Wege zu eröffnen liebt.‘ 

Man denke, wie das römische Recht sich uns darstellen 
würde, wenn man derartige Glaubenssätze zum Ersatz der 
Rechtsgeschichte nähme. er 

6. Der Streitstand (L. 7—9) ist keineswegs der, daß 
L. mir ‚einen weiteren Geltungsbereich“ der ö. &. nach- 
gewiesen hätte, und damit meine These, sie sei Deliktsklage 
zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, ... „rettungslos zu- 
sammenbreche‘“ (L. 8). In der ersteren Richtung hat mir 
L. nichts nachgewiesen. Die einzelnen Fälle hatte ich alle 
selbst in Rechnung gezogen, freilich mit größerer Vorsicht 
(m. A. 373) als L. Der neu gebrachte Fall der Pfändung ohne 
Urteil und Exekutivklausel existiert nicht, betrifft aber 
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auch nur die Voraussetzungen der Pfandnahme und würde 
nicht diese selbst als Erfordernis der 6. 2. beseitigen. Übrig 
bleibt nur der aus dem Sätzchen oben Nr. 5 gezogene un- 
haltbare Rechtssatz. 

Was die Schlußfolgerung aus dem gesamten Material 
anlangt, behauptet L. jetzt, trotz Harp., selbst nicht mehr 
mit der früheren Bestimmtheit, ‚jedes Besitzrecht‘‘ genüge 
(L. 9), ohne ein engeres Prinzip angeben zu können. Wie 
steht denn aber das Problem? Warum begegnen wir ge- 
rade der Pfändung auf Grund eines Urteils, dem ‚Prozeß- 
sieger‘‘, dem Käufer vom Staat, dem Pfandgläubiger, dem 
suus heres und, wenn man schon weniger vorsichtig sein 
will, der Bebauung fremden Bodens, also doch wohl dem 
diese hindernden Nachbarn (näheres m. A. 351)? Zufall? 
Es wäre ein seltsamer Zufall. Auf seine Annahme ließe sich 
gar keine Theorie bauen, auch nicht die widerspruchsvolle 
meines Gegners. Noch schlimmer: Nach welchen methodi- 
schen Grundsätzen kann man, wenn z. B. die Quellen 
immer wieder die ö. &. dem Prozeßsieger geben, sie dem 
Eigentümer ohne Prozeß zuschreiben ? 

Auf der Hand liegt vielmehr, was jenen Kategorien 
von Berechtigten gemeinsam ist: das Recht zum eigen- 
mächtigen Besitzerwerb, und wodurch dieses Recht delik- 
tisch gekränkt wird: durch die Hinderung der Selbst- 
bemächtigung. Fragen darf man ausschließlich, wie es zu 
werten sei, daß &£&ovAn aicht bloß das Zußarevew xwiveı, 
sondern auch das Zyovra &xßaAAeıw ist, das Austreiben aus 
schon bestehendem Besitze, daß also durch die Sanktion 
der 6. 2. nicht nur Besitznahme, sondern auch Besitzver- 
teidigung geschützt wird, m. a. W. unsere Klage neben der 
aggressiven auch eine defensive Bedeutung hat — jedoch 
wohlgemerkt, indem sie nach unseren Quellen auch in der 
defensiven immer bloß denselben Titelinhabern zusteht 
wie in der aggressiven, nämlich den obenerwähnten, in 
abstracto bestimmten Arten von Klägern. Nicht jedem 
berechtigten Besitzer gegen jeden Störer! Schon dies läßt 
darauf schließen, daß der leitende Gedanke unseres Klage- 
schutzes dort zum Ausdruck kommt, wo das Recht zum 
eigenmächtigen Zugriff gedeckt wird, denn dieses ist in 
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(L. 7). Dagegen ließe sich, wenn man eben dem Sätzchen 
keinen in sich abgeschlossenen Sinn zumutet, denken, daß 
der Bearbeiter eine Rednerstelle vor sich hatte, die ein 
Stück des wobl anzunehmenden größeren Gesetzes über 
&£odAn behandelte und in der von beweglichen Sachen 
irgendwie die Rede war. Dann wäre der Satz grammati- 
kalisch aus dem unmittelbar, dem Sinne nach aber doch 
aus dem ganzen Vorhergehenden zu ergänzen. 

Endlich die Rechtsgeschichte. Wir haben, Echtheit 
vorausgesetzt, einen grammatikalisch unvollständigen, nach 
L. 4 selber ‚‚des präzisen Ausdrucks‘ entbehrenden, auf 
irgend etwas Vorausgehendes nachgeschickten Satz eines 
treuen, aber nichtjuristischen Kompilators vor uns, der in 
noch unaufgeklärter Weise aus alten Quellen schöpft. Die- 
sem Sätzchen entnimmt L. A.R. 671 den nirgends sonst 
bezeugten Rechtssatz, daß jeder Sachbesitzer wegen Störung 
des Besitzes die ö. & habe. „Daß die Klage überhaupt gegen 
die Wegnahme auch beweglichen Gutes stattfand, haben 
wir dem Harpokration einfach zu glauben.“ Es macht 
ihm auch nichts aus, daß daraus eine Konkurrenz mit der 
öben Bıaiwov entsteht (672f. N.125), und es wird nicht einmal 
gefragt, ob die angebliche Konkurrenz die Folge sich schnei- 
dender Grundgedanken jener Klagen sei. „Wir müssen uns 
darum‘ — immer wegen jenes Sätzchens — ‚begnügen, 
auch hier wieder die schon mehrfach konstatierte Tatsache 
anzuerkennen, daß das attische Recht zur Verfolgung des- 
selben Vergehens verschiedene Wege zu eröffnen liebt.‘“ 

Man denke, wie das römische Recht sich uns darstellen 
würde, wenn man derartige Glaubenssätze zum Ersatz der 
Rechtsgeschichte nähme. me 

6. Der Streitstand (L. 7—9) ist keineswegs der, daß 
L. mir ‚einen weiteren Geltungsbereich‘ der ö. &. nach- 
gewiesen hätte, und damit meine These, sie sei Deliktsklage 
zum Schutze berechtigter Selbsthilfe, ... „rettungslos zu- 
sammenbreche‘“ (L. 8). In der ersteren Richtung hat mir 
L. nichts nachgewiesen. Die einzelnen Fälle hatte ich alle 
selbst in Rechnung gezogen, freilich mit größerer Vorsicht 
(m. A. 373) als L. Der neu gebrachte Fall der Pfändung ohne 
Urteil und Exekutivklausel existiert nicht, betrifft aber 
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auch nur die Voraussetzungen der Pfandnahme und würde 
nicht diese selbst als Erfordernis der 6. 2. beseitigen. Übrig 
bleibt nur der aus dem Sätzchen oben Nr. 5 gezogene un- 
haltbare Rechtssatz. 

Was die Schlußfolgerung aus dem gesamten Material 
anlangt, behauptet L. jetzt, trotz Harp., selbst nicht mehr 
mit der früheren Bestimmtheit, ‚jedes Besitzrecht‘“ genüge 
(L. 9), ohne ein engeres Prinzip angeben zu können. Wie 
steht denn aber das Problem ? Warum begegnen wir ge- 
rade der Pfändung auf Grund eines Urteils, dem ‚Prozeß- 
sieger‘‘, dem Käufer vom Staat, dem Pfandgläubiger, dem 
suus heres und, wenn man schon weniger vorsichtig sein 
will, der Bebauung fremden Bodens, also doch wohl dem 
diese hindernden Nachbarn (näheres m. A. 351)? Zufall? 
Es wäre ein seltsamer Zufall. Auf seine Annahme ließe sich 
gar keine Theorie bauen, auch nicht die widerspruchsvolle 
meines Gegners. Noch schlimmer: Nach welchen methodi- 
schen Grundsätzen kann man, wenn z. B. die Quellen 
immer wieder die 6. &. dem Prozeßsieger geben, sie dem 
Eigentümer ohne Prozeß zuschreiben ? 

Auf der Hand liegt vielmehr, was jenen Kategorien 
von Berechtigten gemeinsam ist: das Recht zum eigen- 
mächtigen Besitzerwerb, und wodurch dieses Recht delik- 
tisch gekränkt wird: durch die Hinderung der Selbst- 
bemächtigung. Fragen darf man ausschließlich, wie es zu 
werten sei, daß &£oödAn aicht bloß das Zußarevew xwAveı, 
sondern auch das Zyovra &xßaAleıw ist, das Austreiben aus 
schon bestehendem Besitze, daß also durch die Sanktion 
der ö6. €. nicht nur Besitznahme, sondern auch Besitzver- 
teidigung geschützt wird, m. a. W. unsere Klage neben der 
aggressiven auch eine defensive Bedeutung hat — jedoch 
wohlgemerkt, indem sie nach unseren Quellen auch in der 
defensiven immer bloß denselben Titelinhabern zusteht 
wie in der aggressiven, nämlich den obenerwähnten, in 
abstracto bestimmten Arten von Klägern. Nicht jedem 
berechtigten Besitzer gegen jeden Störer! Schon dies läßt 
darauf schließen, daß der leitende Gedanke unseres Klage- 
schutzes dort zum Ausdruck kommt, wo das Recht zum 
eigenmächtigen Zugriff gedeckt wird, denn dieses ist in 
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Athen bereits ein Privileg eben jener!) Titulare; nicht 
aber, wo die selbsthilfeweise Verteidigung geschützt wird, 
die ja kein Sonderrecht jener Leute ist.2) Warum die Er- 
haltung im Besitze für sie durch ö. &. mitgeschützt sein 
muß, ist klar: Der eine Schutz ohne den andern wäre natür- 
lich höchst fragwürdig gewesen. Dann hätte jemand ein- 
fach die Pfändung erdulden und den Pfänder nachträglich 
hinauswerfen können, ohne &£ovAn zu begehen. Dem pro- 
hibitus den deiectus gleichzustellen, mußte naheliegen. Und 
dies ist um so verständlicher, wenn man mit mir in dem 
ganzen beschränkten Anwendungskreis der 6. £. lediglich 
einen Rest des ausgedehnten Selbsthilferechts der Vorzeit 
erblickt, wo noch gar nicht in gleicher Weise wie bei der 
späteren Einengung des Angriffsrechts Zugriff und Ver- 
teidigung eine Unterscheidung brauchten, also das dyar- 
oeiodaı, E£ayeıv usf. einen erstmalige Hinderung und nach- 
trägliche Hinausweisung umfassenden Sinn haben mochte. 
Vielleicht gehen darauf noch manche vagere Redewendun- 
gen zurück, wie z. B. Isai. 3, 62: ei tig aürıw dpnoeito 7%) 
EBıdtero, wo wir trotz L. (8 unten) zweifeln dürfen, was 
gemeint ist.®) Doch dies nebenbei. 

' Für das historische Recht ist die Frage nicht „gegen- 
standslos‘“ (L. 8), ob ö. 2. immer noch Platz greift, wenn der 
Zugriff endgültig vollendet, beispielsweise ein Verfallspfand- 
gläubiger gewöhnlicher Eigentümer geworden ist (m. A. 371). 
Für die Bejahung haben wir keinen Beweis, vollends nicht, 
wenn man mit L. 6 Pollux VIII 59 als nicht „ganz einwand- 
freie Ableitung‘ aus Dem. or. 32 betrachtet. Damit entfällt 
ein denkbares Argument meines Gegners von vornherein. 

Dagegen verbleibt der Faustpfandgläubiger oder der 
besitzende Käufer &ntl Adosı, während er noch nicht das 
Eigentum erlangt hat, in derselben schutzbedürftigen An- 
wärterstellung, wie ein Hypothekar nach der eigenmächtigen 
Besitzergreifung. Dies ist der Fall des Mikion®) Isai. 5, 22, 


1) Ich sage nicht: nur jener. ) Vgl. m. A. 374. 

3) Deshalb nahm ich zur Vorsicht (S. 374) an, es sei nicht bloß 
von der Besitzergreifung die Rede. 

*) Daß Mikion den Besitz selber eigenmächtig ergriffen habe, ist 
mir nicht eingefallen, vgl. m. A. 370f. 
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dem wir mit L. die öien &£ovAng gegen den ihn ausweisenden 
Eigentümer Menexenos zuschreiben. Ob darin etwas be- 
sonders Auffälliges liegt? Schwerlich. Der Schutz durfte 
schlechthin dem Pfandgläubiger (einschließlich des noıdue- 
vog Eni Avceı) zukommen, dem Faustpfandgläubiger men 
nicht weniger als dem Hypothekar. 

Jeder besseren Erklärung würde ich mich beugen. 
Nichts Besseres wäre es aber, die Grundbedeutung des 
3£elAAeıw im Vertreiben aus dem schon vorhandenen Besitze, 
Besitzstörung u. dgl. zu erblicken. Man müßte sich dann 
in allen andern Fällen helfen, wie Hudtwalcker, Diäteten 
136: Fand (der Prozeßsieger) „Widerstand, so konnte er 
mit der Ölen &£odins, gleichsam als sei er aus einem ihm 
zukommenden Besitz vertrieben, indem er an einer ihm zu- 
stehenden Besitzergreifung gehindert war, klagen“. Auf 
die unbestreitbar hauptsächlichen Fälle, wo der Kläger 
noch gar keinen Besitz hat, angewendet, stellt diese Auf- 
fassung die Sache auf den Kopf. Und sie paßt nicht auf 
Umschreibungen wie &eloyeıwv und xwAvew. 

‚Die meinige aber wird noch plausibler, wenn das &£d- 
yeıv des Menexenos nichts weiter als einen Protest ver- 
wirklichen wollte, nämlich gegen die Endvollstreckung. 

7. Eine spiritualisierende Entwicklung der &ayoyrj neh- 
‚men sowohl L. als ich an. Aus einem Gewaltakt mit un- 
mittelbarer Folge für die tatsächlichen Besitzverhältnisse 
dürfte sie sich zu einer Protesterklärung — mit oder ohne 
Angreifen der Sache, stehe dahin — abgeschwächt haben. 
Damit versuchte ich, den bisher dunkelsten Punkt in der 
Rede Dem. 32 zu erklären.!) | Demon habe die &aywyn = 


4) L. 11f. warnt davor, die Begründung der Ansprüche des Sprechers 
vertrauensvoll hinzunehmen — wobei sich doch fragt, wieweit seine Ver- 
schleierung des Sachverhalts reicht — und wirft mir im gleichen Atem 
„entschiedenen Widerspruch mit der Sachdarstellung‘ vor, weil ich es 
für „wahrscheinlich“ halte, daß die Sinnesänderung des Protos seiner 
&£aywoyı, zeitlich nahe folgte. Und doch darf sich diese Annahme eher 
als die gegenteilige auf die Notiz $ 25 a. E. stützen: wc de deüp’ Txovrog 
adrod xrA. ... Gin eddews Elaße yvounv. Der ganze Vorgang ist nur 
vermutungsweise erschließbar. Nun betrachtet Mitteis, ZSSt. 23, 292 
die Weigerung des Zenothemis, sich gegen Protos einzulassen, als einen 
eminent taktischen Zug, der den Protos für ihn gewinnen mußte. Damit 
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Widerspruch gegen die Ausübung des bestrittenen Pfand- 
rechts des Zenothemis vollzogen, soviel an ihm lag ($ 17: 
2£rjyev versuchte auszuweisen), aber Zenothemis 00x &&rjyero, 
ließ sich nicht ausweisen, d. h. kümmerte sich nicht darum. 
Protos hätte darauf weiter vorgehen können, tat es aber 
nicht. Dagegen wendet L. 12 ein, Protos erkläre, erst aus- 
weisen zu wollen, 8.19: dısuaprüparo E£ayeır Beßaıoöv ava- 
nieiv Edelew. L. erwähnt nicht und setzt sich nicht damit 
auseinander, daß Schäfer, Dindorf und Blaß gleichermaßen, 
und m. E. mit Recht, statt des Beßaıoöv mit der margo der 
ed. Paris. a. 1570 ßeßaıwv vorziehen. Keinesfalls aber kann 
Protos noch gar nichts getan und alles erst angekündigt 
haben ; was sollte dann oöx &&rjyero von Zenothemis besagen ? 
"E£ayew muß hier heißen: mit Erfolg ausweisen. 


stimmt es, wenn ich annehme, Protos habe sich wirklich gewinnen lassen, 
das ordentliche Verfahren gegen Zen. nicht fortzusetzen. Nach Mitteis 
wollte Zen. freilich auch deshalb nicht gegen Protos klagen, weil dieser 
die Kaufurkunden in Händen hatte; gerade das ist nach L. 12 N. 1 ‚‚nicht 
richtig“. In Wahrheit können wir es nicht ausmachen. Daß schließlich 
hinterdrein noch ein gemeinsamer wirkungeloser Akt von Protos und 
Demon folgt, worauf allein L. sich beruft, beweist nur, daß Protos 
sich nicht offen auf Zenothemis’ Seite stellte. Und ebendas hat er auch 
, unterlassen, als er das Versäumnisurteil ($ 26) gegen sich ergehen ließ, 
— Von diesen Zweifeln über die Motive des Zen. ist scharf zu unter- 
scheiden die juristische Lage, die ihm das o0x &&ayeodaı erlaubte. Dieser 
galt mein Erklärungsversuch. Naber, Sertum Nabericum 278, auf den 
L. zurückgreift, muß Grundsätze unterstellen, von denen die Rede nichts 
sagt: „‚aut.... possessione cedendum, qui suo nomine deducere nollet“ 
— wobei überdies Protos als direkter Stellvertreter des Demon gefaßt 
wäre, eine m. E. unzulässige petitio principii gegenüber dem attischen 
Recht —, „aut .... quia non erat possessio firma‘, aber wo ist der 
Beweis, daß der &&dywv überhaupt Besitzer, geschweige denn sicherer 
Besitzer sein mußte? Ich glaube aus schon ausgeführten Gründen an 
das Gegenteil. Etwas anderes wäre folgendes. Deutlich ist, warum 
Demon das Getreide übernehmen mußte; er beansprucht ja selbst das 
Eigentum, falls der Schuldner nicht zahlt, wie neuerdings Pringsheim, 
Kauf mit fremdem Geld 10f. klar ausführt, und Protos verlangt die Über- 
nahme, wenngleich aus anderem Grunde. Da nun die Übernahme nicht, 
wie L. 11 angibt, nach, sondern vor die Ausweisung durch Demon fällt 
($ 20: napeıAnpdav), wäre es allerdings wertvoll für uns, zu wissen, ob 
etwa mit ihr die &&aywyr; des Demon erst schlüssig zu begründen war? 
(etwa mangels Pfandrechts im eigentlichen Sinne??). Keinesfalls lehrt 
uns aber $ 20, daß bis dahin Protos nicht legitimiert war. 
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Aber L. vermeint ‚die Schwierigkeit zu heben“. Die 
daywyn sei jetzt ein gemeinsamer Willensakt der Parteien 
geworden. Ohne alle Rechtfertigung eine gewagte Be- 
hauptung. Aus dem einseitigen Akt des Widerstands soll 
ein zweiseitiger geworden sein, aus der Handlung, die durch 
ihre die Selbsthilfe hemmende Kraft einen bestimmten 
Schutz gewährte — was ja freilich L. nie würdigt, aber 
gerade in dieser Rede $ 18 a. E. klar betont wird —, eine 
ohne das Belieben des Gegners ganz wirkungslöse. Die 
kurze Berufung auf eine ‚‚Übereinstimmung mit der deductio 
quae moribus fit“ hilft da nichts; worin soll die Analogie 
bestehen ? Etwas ganz anderes war es mit den Andeutungen 
F. Hofmanns, etwas völlig anderes mit der umsichtig ent- 
wickelten Theorie von Mitteis (vgl. bes. S. 292f.), die ihre 
von den Lipsiusschen gänzlich verschiedenen Voraussetzun- 
gen hat und namentlich einen petitorischen Prozeß (289f.) 
unterlegt. Was aber hat mit einer Deliktsklage der 
symbolische Vertrag zu tun, und zumal ein Vertrag, um 
dessen Abschluß sich keine Behörde annimmt, hinter dem 
nichts gleich dem stets gewärtigen Zwange des römischen 
Magistrates steht ? 

Ein Rätsel löst man nicht mit einem anderen. Die 
Frage war doch gerade, wie es möglich ist, daß zu einem 
vermeintlich von der Rechtsordnung für die Einleitung eines 
Prozesses verlangten Vorgang die eine Partei ohne jeden 
Schaden die Mitwirkung verweigern darf. Diese Schwierig- 
keit hebt L. nicht; er vermehrt sie noch.!) — 


Der den griechischen Quellen ferner stehende Leser emp- 
fängt vielleicht einen besseren Einblick in die maßgeblichen 
Probleme, wenn wir kurz einige Vermutungen über das 


!) In der Ausführung L. 13 zu Dem. or. 30 scheint eine unhaltbare 
Auffassung des Eigentumserwerbs am Pfändungspfand mitzuspielen. Auch 
mit den restlichen Beanstandungen steht es m. E. wie mit den oben be- 
sprochenen, mit einer Ausnahme (L. 2 N. 1), die ich gerne ausdrücklich 
bezeichne: meine Auslegung (381 N. 2) von Lys. 23, 12 und nicht jene von 
L. Att. R. 642 N. 19 dürfte falsch sein, und das dlxrp Aaßeiv nagd .. « 
so zu verstehen sein, wie ich selbst D. Lit.-Ztg. 1908, 2934 angab. Für 
meinen Text folgt daraus nur der Wegfall des einschränkenden Wortes 
„wahrscheinlich“. S. 380 N. 1 (L. ‚‚darum‘“‘) bat damit gar nichts zu tun. 
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Widerspruch gegen die Ausübung des bestrittenen Pfand- 
rechts des Zenothemis vollzogen, soviel an ihm lag ($ 17: 
&Enjyev versuchte auszuweisen), aber Zenothemis 00x &&r;yero, 
ließ sich nicht ausweisen, d. h. kümmerte sich nicht darum. 
Protos hätte darauf weiter vorgehen können, tat es aber 
nicht. Dagegen wendet L. 12 ein, Protos erkläre, erst aus- 
weisen zu wollen, 8.19: dıeuapröparo &£dysır Beßaıoöv äva- 
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haben; was sollte dann oöx &£nyero von Zenothemis besagen ? 
"E£ayeıw muß hier heißen: mit Erfolg ausweisen. 


stimmt es, wenn ich annehme, Protos habe sich wirklich gewinnen lassen, 
das ordentliche Verfahren gegen Zen. nicht fortzusetzen. Nach Mitteis 
wollte Zen. freilich auch deshalb nicht gegen Protos klagen, weil dieser 
die Kaufurkunden in Händen hatte; gerade das ist nach L. 12 N. 1 ‚nicht 
richtig“. In Wahrheit können wir es nicht ausmachen. Daß schließlich 
hinterdrein noch ein gemeinsamer wirkungsloser Akt von Protos und 
Demon folgt, worauf allein L. sich beruft, beweist nur, daB Protos 
sich nicht offen auf Zenothemis’ Seite stellte. Und ebendas hat er auch 
‚ unterlassen, als er das Versäumnisurteil ($ 26) gegen sich ergehen ließ. 
— Von diesen Zweifeln über die Motive des Zen. ist scharf zu unter- 
scheiden die juristische Lage, die ihm das 00x &&dyeodaı erlaubte. Dieser 
galt mein Erklärungsversuch. Naber, Sertum Nabericum 278, auf den 
L. zurückgreift, muß Grundsätze unterstellen, von denen die Rede nichts 
sagt: „aut... . possessione cedendum, qui suo nomine deducere nollet‘“ 
— wobei überdies Protos als direkter Stellvertreter des Demon gefaßt 
wäre, eine m. E. unzulässige petitio principii gegenüber dem attischen 
Recht —, „aut .... quias non erat possessio firma‘, aber wo ist der 
Beweis, daB der &&dywv überhaupt Besitzer, geschweige denn sicherer 
Besitzer sein mußte? Ich glaube aus schon ausgeführten Gründen an 
das Gegenteil. Etwas anderes wäre folgendes. Deutlich ist, warum 
Demon das Getreide übernehmen mußte; er beansprucht ja selbst das 
Eigentum, falls der Schuldner nicht zahlt, wie neuerdings Pringsheim, 
Kauf mit fremdem Geld 10f. klar ausführt, und Protos verlangt die Über- 
nahme, wenngleich aus anderem Grunde. Da nun die Übernahme nicht, 
wie L. 11 angibt, nach, sondern vor die Ausweisung durch Demon fällt 
($ 20: napeıAmpdow), wäre es allerdings wertvoll für uns, zu wissen, ob 
etwa mit ihr die &&aywyn; des Demon erst schlüssig zu begründen war? 
(etwa mangels Pfandrechts im eigentlichen Sinne ??). Keinesfalls lehrt 
uns aber $ 20, daß bis dahin Protos nicht legitimiert war. 
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&£aywyn sei jetzt ein gemeinsamer Willensakt der Parteien 
geworden. Ohne alle Rechtfertigung eine gewagte Be- 
hauptung. Aus dem einseitigen Akt des Widerstands soll 
ein zweiseitiger geworden sein, aus der Handlung, die durch 
ihre die Selbsthilfe hemmende Kraft einen bestimmten 
Schutz gewährte — was ja freilich L. nie würdigt, aber 
gerade in dieser Rede $ 18 a. E. klar betont wird —, eine 
ohne das Belieben des Gegners ganz wirkungslöse. Die 
kurze Berufung auf eine ‚‚Übereinstimmung mit der deductio 
quae moribus fit‘ hilft da nichts; worin soll die Analogie 
bestehen ? Etwas ganz anderes war es mit den Andeutungen 
F. Hofmanns, etwas völlig anderes mit der umsichtig ent- 
wickelten Theorie von Mitteis (vgl. bes. S. 292f.), die ihre 
von den Lipsiusschen gänzlich verschiedenen Voraussetzun- 
gen hat und namentlich einen petitorischen Prozeß (289f.) 
unterlegt. Was aber hat mit einer Deliktsklage der 
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dessen Abschluß sich keine Behörde annimmt, hinter dem 
nichts gleich dem stets gewärtigen Zwange des römischen 
Magistrates steht ? 

Ein Rätsel löst man nicht mit einem anderen. Die 
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vermeintlich von der Rechtsordnung für die Einleitung eines 
Prozesses verlangten Vorgang die eine Partei ohne jeden 
Schaden die Mitwirkung verweigern darf. Diese Schwierig- 
keit hebt L. nicht; er vermehrt sie noch.!) — 
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fängt vielleicht einen besseren Einblick in die maßgeblichen 
Probleme, wenn wir kurz einige Vermutungen über das 


!) In der Ausführung L. 13 zu Dem. or. 30 scheint eine unhaltbare 
Auffassung des Eigentumserwerbs am Pfändungspfand mitzuspielen. Auch 
mit den restlichen Beanstandungen steht es m. E. wie mit den oben be- 
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römische Urrecht in Erinnerung rufen, auf die die neueste 
Romanistik zustrebt. Ihre gegenüber unseren gräzistischen 
sehr viel weiter reichende Unsicherheit bat kaum noch je- 
manden abgeschreckt. An unser Material herangehalten, 
lassen sie sich mühelos ergänzen. Was sich uns aus der 
Betrachtung der Klagen &ovins, &£ape&oews und eig Zupa- 
vav xardoraoıv ergab, reiht sich eben in einen weiten Zu- 
sammenhang alten menschlichen Denkens ein. Für das ger- 
manische Recht hat über das, was ich als Laie ausführen 
durfte, hinaus sofort Herb. Meyer, ZSSt., G. A. 37, 494 
Verwandtschaften berührt, deren Wert eich wohl mit der 
Zeit aus den Streitfragen der einschlägigen Lehren heraus- 
heben wird. Von den römischen Parallelen (m. A. 385-—388) 
denke man z. B. an folgende. 

1. Die legis actio sacramento in rem ist Zugriff und 
Gegenzugriff auf die Sache mit Rechtsbehauptungen, Vor- 
wurf des Ansprechers gegen den Kontravindikanten: iniuria 
vindicavisti, während der Gegner die Rechtmäßigkeit be- 
tont: ius feci, und Buße des Unterliegenden an den Staat 
(m. A. 385ff.). Dem läßt sich die persönliche Klage durch- 
aus analog denken, insbesondere ursprünglich, wo sie „sicher- 
lich einfach Zugriff auf die Person des Hafters war‘ (m. A. 
387). In dieser letzteren Anschauung begegne ich mich nun 
mit Koschaker, ZSSt. 37, 356ff. 

2. Dieser ursprünglich außergerichtliche, später im 
Streitfall gerichtsordnungsmäßig eingekleidete Angriff ist 
nach meiner wie Koschakers Ansicht ein Versuch des An- 
sprechers zur Selbsthilfe: Zugriff auf die Sache, die sein sei, 
auf den Menschen, der ihm in Schuldknechtschaft verfallen: 
sei. Für beide Haftungen vertritt jetzt nämlich Koschaker 
dieselbe Auffassung, wie ich sie aus den griechischen Quellen 
entnehme: sie ist vorprozessual (m. A. 359) im doppelten 
Sinne: daß sie bestand, als der Staat die Selbsthilfe noch 
außergerichtlich zuließ, und daß sie nach späterem Fort- 
schritt durch den Prozeßsieg nicht geschaffen, sondern bloß 
anerkannt wird. Dies bedeutet nach meiner Meinung zu- 
nächst: Der defendens, Kontravindikant, verhindert den Zu- 
griff als angeblich unrechtmäßig (iniuria = dölxwgc), er 
leugnet das Zugriffsrecht mit Gegenbehauptung. Daraus 
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entsteht kraft des Zwischentretens des Gerichtes der Pro- 
zeßB, und der Staat stellt nun fest (klar), wer recht hat — 
dies aber in der Form des Deliktsprozesses, und deshalb 
in dem Sinn: utrius sacramentum iustum sit, weil nur an 
der Buße der Staat interessiert ist. 
| Der Staat schränkt also die Selksthilfe ein, indem er 
ihre Vollendung im Falle ihrer ordnungsgemäßen Hinde- 
rung an die neue Voraussetzung der gerichtlichen Fest- 
stellung — Offenkundigmachung —, wessen die Sache sei, 
knüpft.!) Für die Zwangsvollstreckung folgt am einfachsten, 
daß der Zugriff nun erneuert werden darf, wie.am germa- 
nischen Grundstück (m. A. 357. 377), durch den Prozeß also 
nur aufgeschoben ist. Das alles läßt sich aus griechischen 
Quellen unmittelbar entnehmen. Ohne Kenntnis dieser Dar- 
stellung entwirft jetzt Koschaker a.a.0.356—358 genau das- 
selbe Bild vom römischen Verfahren, mit weniger äußeren 
Anhaltspunkten, und doch wenigstens teilweise überzeugend. 

3. Bei der manüs iniectio iudicati ergreift der Gläubiger 
den Hafter mit solenner Rechtsbehauptung. Es hindert ihn 
durch manum depellere der Vindex, Ansprecher und zu- 
gleich Schützer, Verteidiger, Erretter, wie noch der ‚„all- 
gemeine Sprachgebrauch bei Cicero und andern‘ lehrt.?) 
Das Hindern wird auch Gegenzugriff sein, da er endo eo 
vindicit, was Mommsen?®) dem vindicare in re an die Seite 
stellt. Auch braucht die Etymologie des Festus: vindex 
ab eo quod vindicat nicht zuzutreffen, offenbar fand man 
doch die sachliche Analogie mit der Kontravindikation 
selbstverständlich. Endlich ist aus dem Gaianischen Bericht 
längst gefolgert worden*), daß der Vindex auf das Doppelte 
verurteilt wird, in einem volksrechtlichen Deliktsprozeß, 
wo das Delikt nur eben seine Entreißung des Ergriffenen 
aus dem Zugriff°) sein wird. 

4. Nicht anders braucht aber auch der Vindex bei der 
in ius vocatio gedacht zu werden. Seine ältere Gestalt ist 


!) m. A. 342 N. 2. 357f. 376. 389. 

8) Lenel, ZSSt. 25, 243. 3) Bei Bruns, Fontes zu XD tab. 3, 3. 

4) Genaueste Darstellung bei Wenger, Actio iudicati 102—104. 

6) Ob dadurch auch aus der Haftung, wofür Festus’ quominus 
. ...teneatur geltend gemacht werden könnte, interessiert hier weniger. 
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zuletzt von Lenel, Ed. $ 11 und Partsch, ZSSt. 30, 498ff. 
so deutlich herausgearbeitet worden, daß ein einziger Punkt 
ganz „dunkel“ blieb: wir sehen kein schuldrechtliches Ein- 
standsversprechen des Vindex (Partsch S. 500). Dies hellt 
sich auf, wenn er ursprünglich eben gar nicht Gestellungs- 
bürge, sondern wiederum Kontravindikant war, gleich z. B. 
dem assertor in libertatem. Dann entzieht er, wie der Voll- 
streckungsvindex, den Ergriffenen aus der Hand des An- 
greifers, hindert wie jener den Zugriff, der aus der Haftung 
fließt, und unterliegt deshalb einer Deliktsklage Daß man 
die hierauf ganz vortrefflich passende Definition des Festus: 
vindex ab eo quod vindicat, quo minus is qui prensus est 
ab aliquo teneatur auf beide Arten des Vindex gleichmäßig 
anwenden darf, wird ja mit Recht für zweifellos gehalten 
(Lenel, Ed. 67). Freilich aber ging die Entwicklung überall 
dahin, die Selbsthaftung vorzuschieben, wodurch im gleichen 
Zuge der für den Hafter Eintretende Gestellungsbürge wer- 
den mußte. Dem entspricht manches im Tätigwerden des 
Prätors. In der missio in bona eius qui vindicem dederit 
si neque potestatem sui faciet neque defendetur, Ulp. D. 42, 
4, 2 pr. ist eine subsidiäre Einlassungspflicht des ursprüng- 
lichen Hafters anerkannt (Lenel, Ed. 72). Partsch sicht 
darin mit Grund eine einstmals neue Einführung. Zum 
andern erteilt der Prätor ein Exhibitionsdekret (Paul. D. 2, 
8, 4), das eine Gestellungspflicht des Vindex einschließt; 
auch da steht nebenher die Frage offen, ob diese Pflicht 
nicht gerade erst durch das Dekret, allenfalls durch eine vor- 
bereitende prätorische Kaution hergestellt worden ist. Je- 
denfalls ist in dem von Lenel rekonstruierten klassischen Zu- 
stand nichts enthalten, was verbieten würde, die reine Ge- 
stalt des altzivilen Vindexrechts als einfache Anwendung 
des sich immer wiederholenden Gedankens: selbsthilfeweiser 
Zugriff und Hinderung aufzufassen. | 

Diesem Gedanken in den antiken Rechten weiter nach- 
zugehen, dürfte lohnenden Ertrag verheißen. Um so weniger 
darf er außer acht gelassen werden, wo die Quellen ihn uns 
aufdrängen — wie in der öfxn &&ovins. 


Miszellen. 


[Zu D. 46,8, 91 (Labeo libro sexto pithanon a Paulo epitomatorum).] 
Zu den Stellen, die mancherlei Rätsel aufgeben und zugleich ein er- 
hebliches rechtsgeschichtliches Interesse darbieten, gehört die aus 
Labeos Pithana stammende 1. 91 D. de solut. 46,38. Sie ist in neuerer 
Zeit mehrfach besprochen worden (s. die Nachweise in meiner Erfüllung 
8.19, jetzt auch Steiner, datio in solutum [1914] S. 24 Note 3). In der 
italienischen Literatur beschäftigt sich eine eigene Abhandlung mit ihr 
(Manenti im Bulletino dell’ istituto di diritto Romano Bd. 23 [1911] 
8.29—38). Seine Ausführungen haben bei Koschaker in dieser Zeitschrift 
Bd. 37 8.354 Note 1 am Schlusse weitgehende Zustimmung gefunden. 
Indessen rühren Manentis Erörterungen kaum an das eigentlich Prob- 
lematische der Stelle, selbst zur Begründung seiner eigenen Auffassung 
sind die Quellen nicht voll ausgenutzt, die Anregungen der neueren 
deutschen Literatur sind unberücksichtigt gebieben. So erscheint eine 
erneute Erörterung unter Heranziehung der erreichbaren geschichtlichen 
Anknüpfungspunkte keineswegs überflüssig. 

Die Stelle lautet: 


Labeo libro sexto pithanon a Paulo epitomatorum. Si debitor 
tuus non vult a te liberari et praesens est, non potest invitus a te 
solvi. Paulus: immo debitorem tuum etiam praesentem etiam invitum 
liberare ita poteris supponendo, a quo debitum novandi causa stipu- 
leris; quod etiamsi acceptum non feceris, tamen statim, quod ad te 
attinet, res peribit: nam et petentem te doli mali praescriptio excludet. 


Sie weist einen Bau auf, der in den Fragmenten, die aus den 
Pithana stammen, sehr gewöhnlich ist: Zunächst die von Paulus aus- 
gezogene Stelle aus der Urschrift, dann dessen vielfach mit „immo“ 
eingeführter berichtigender Zusatz. Der an die Spitze gestellte Aus- 
spruch ferner gibt sich als allgemeine Rechtswahrheit, er verschmäht 
es, seinen etwa vorhandenen konkreten Anknüpfungspunkt zu offen- 
baren. Ebendeshalb bietet er der kasuistischen Betrachtung An- 
griffspunkte dar. Eine nähere Beziehung ließe sich vielleicht aus der 
Berücksichtigung der systematischen Anordnung der libri Pithanon 
gewinnen, wenn wirklich sicher feststände, daß das System des Sabinus 
bis auf die Einzelheiten der Gliederung ihr nachgebildet war. Indessen 
ist dies nicht unzweifelhaft, vor allem macht das Auftreten derselben 
Materien in verschiedenen Büchern stutzig (vgl. Lenel, Palingenesia 
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I p. 528 Note 8; Pernice, Labeo I S.37 Ziff. 4; mehr im Sinne der 
Bejahung allerdings Krüger, Geschichte der röm. Rechtsquellen 8 19 
S. 143, 8 21 8. 1:0). 

Labeo spricht aus, daß der Schuldner, der nicht befreit werden 


will und gegenwärtig ist, nicht wider seinen Willen vom Gläubiger 


„gelöst“ werden kann; hierbei muß man sich bewußt bleiben, daß das 
„solvi* an sich sowohl die Befreiung durch einen reale Zahlung ent- 
haltenden Akt, wie durch einen Erlaß umschließt. 

Die Wendung „a te solvi“ klingt an die Formel der nexi liberatio 
an (hierauf hat zuerst kisele, Beiträge zur römischen Rechtsgeschichte 
8. 36 Note 20 hingewiesen) will also jedenfalls die rechtsförmliche Be- 
freiung durch Libralakt einschließen. 

Damit wird vielleicht der Erlaßgedanke vorzugsweise unter- 
_ strichen; wenn nämlich schon zu Labeos Zeiten die Verwendung der nexi 
liberatio zum rechtstörmlichen Erlaß im Vordergrunde stand — im 
Hintergrunde würde aber sprachlich immer auch die reale Zahlung 
stehen, soweit sie mit einem rechtsförmlichen Tilgungsakte kombiniert ist. 

Faßt man nun zunächst nur Labeos Ausspruch ohne die paulini- 
sche Note ins Auge, so tritt sie auf den ersten Blick in scharfen 
Widerspruch zu all den Stellen, in denen die Klassiker, wie Ulpian 
(D. 46,2,8,5) und Marcian (D. 46,3, 23), aber auch schon vorklassische 
Juristen, wie Gaius (D. 46,3,53, D. 3,5, 38/39) und Pomponius (D. 46, 
3, 23) immer und immer wieder, zum Teil mit ausgeführter Begründung 
betonen, daß der Schuldner auch wider seinen Willen durch Zahlung 
eines Dritten befreit werden kann. Ja, eine Stelle, die bis auf 
Labeo zurückgeht (D. 3, 5, 42/43, Labeo lib. VI posteriorum epito- 
matorum a lavoleno), scheint auf derselben Annahme zu beruhen. 

Indessen unterscheidet sich der Tatbestand unserer Stelle in zwei 
wichtigen Punkten von dem aller anderen: Einmal dadurch, daß aus- 
drücklich hervorgehoben wird, daß der Schuldner, um dessen Befreiung 
wider seinen Willen es sich handelt, gegenwärtig ist. Sodann 
dadurch, daß die Absicht der Befreiung bier vom Gläubiger ausgeht, 
während in den übrigen Fällen der Ausgangspunkt von dem spontanen 
Auftreten des Drittleisters genommen wird. Die Bedeutung dieser 
Differenzpunkte bleibt zu prüfen. 

Mitteis bat bei Besprechung des Fragments in dieser Zeitschrift 
Bd. 30 S. 441 die Interpolationsfrage aufgeworfen. Er denkt daran, 
daß die Kompilatoren möglicherweise, „als sie die Stelle herrichteten 
und auf Realzahlung bezogen, daran Anstoß nahmen, daß sie sonst 
die Zahlung pro invito et ıignorante anerkannt hatten und die Sache 
dadurch zu harmonisieren suchten, daß sie wenigstens den a praesente 
eingelegten Widerspruch gelten lıeßen*. 

Manenti (a. a. O. S. 35) führt die Hervorbebung der Gegenwart 
des Schuldners, wie übrigens bereits vor ihm, wenigstens dem Sinne 
nach, Oertmann im Arch. civ. Prax. 82 (1894) S. 389, darauf zurück, 
daß Labeo an der betreffenden Stelle der Pithana speziell von der 
Befreiung des Schuldners durch acceptilatio gehandelt habe und also 
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die Gegenwart des Schuldners habe voraussetzen müssen. Schon diese 
Voraussetzung ist nach dem oben Ausgeführten höchst gewagt, ent- 
spricht jedenfalls den Worten Labeos nicht; die einzige in Betracht 
kommende Begründung, die Manenti dafür gibt, knüpft an die Worte 
des Paulus: „quod etiamsi acceptum non feceris“ und will darauf 
hinaus: (S. 34) Paulus folge dem Gedankengang Labeos und beeile 
sich, nachdem er das Auskunftsmittel der Befreiung durch Novation 
angegeben, seine volle praktische Eignung durch den Hinweis darauf 
zu erbärten, daß es dann gar nicht nötig sei, zur Akzeptilation zurück- 
zugreifen; Paulus’ Bemerkung habe gar keinen Sinn, wenn es sich in 
dem von Labeo aufgestellten Falle nicht gerade um acceptilatio als 
Befreiungsmodus gehandelt habe. — Dieses auf den ersten Blick be- 
stechende Argument verliert sofort allen Wert, wenn man in den 
Sinn ‚der Paulinischen Bemerkung tiefer eindringt. Paulus hält dem 
Ausspruche Labeos entgegen, daß man seinen Schuldner trotz seiner 
Anwesenheit und gegen seinen Willen dadurch befreien könne, daß 
man einen Dritten unterschiebe, von dem man sich novandi causa das 
von jenem Geschuldete versprechen lasse. Und er fügt hinzu, daß 
dann auch obne acceptilatio „quod ad te attinet, res peribit“. Der 
Hinweis darauf, daß die Akzeptilation unnötig sei, hat nur Bezug auf 
das Verhältnis des neu eintretenden Schuldners zum Gläubiger. Denn 
wie sollte Paulus auf den Gedanken kommen, daß für die novierte 
Verbalschuld noch eine Akzeptilation erforderlich sei? Für die no- 
vierende Obligation aber kommt natürlich als formales Tilgungs- 
mittel nur die Akzeptilation in Betracht, weil sie verbis kontrahiert 
ist, Für sie besteht auch ein Grund hervorzuheben, daß die Akzep- 
tilation hier unnötig ist — weil nämlich der Dritte unter seiner Ge- 
fälligkeit nicht leiden darf und also dem Gläubiger, der die formell 
bestehende Verpflichtung ausnützen wollte, die exceptio doli entgegen- 
halten könnte. Man braucht sich nur die Frage vorzulegen, ob die 
Erörterung des Paulus in diesem Punkte anders lauten würde, wenn 
Labeos Ausspruch in erster Linie auf eine formell durch Libralakt zu 
tilgende Schuld gemünzt ist (Judikat oder Dampationslegat); auch 
hier könnte Paulus mit gleichem Rechte hervorheben, daß der expro- 
mittierende Dritte wegen seiner auf Novationsstipulation beruhenden 
Schuld auch ohne Akzeptilation beruhigt sein könne, da er gegen Un- 
treue des Gläubigers durch exceptio doli geschützt sei. Kurz, Paulus 
will nor einem möglichen Einwand gegen den von ihm vorgeschlagenen 
Tilgungsweg zuvorkommen und hervorheben, daß das Gesamtergebnis 
schon nach bloßem Novationsvollzug sachlich einer völligen Tilgung 
gleichstehe; vgl. D. 50,17, 66: Marcellus. Desinit debitor esse is, qui 
nanctus est exceptionem iustam nec ab aequitate naturali abhorrentem 
(Ulpian. lib. LX. Dig.) sowie den von Paulus selbst herrührenden Aus- 
spruch in D. 50, 17, 112. 

Weiter erhebt sich gegen Manentis rein formale Deutung des Tat- 
bestandsmerkmals der Gegenwart des Schuldners ein gewichtiges Be- 
denken. Angenommen einmal, Labeo hätte es nur eingeschoben, weil 
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er von “der Befreiung von einer Verbalschuld handelte, und hierbei 
also die acceptilatio im Sinne hatte, deren Form ohne Anwesenheit 
des Schuldners nicht herstellbar ist — wie konnte er dann die Mög- 
lichkeit einer Novation mit einem Strohmann so ganz außer acht 
lassen? Dafür bedürfte es doch einer ins Materielle gehenden Begrün- 
dung und die Verlegenheitsauskunft Manentis auf 8. 36 (ich setze 
sie wörtlich hierher) hilft darüber nicht hinweg. Manenti (S. 35/36): 
„Dato infatti per ipotesi che per liberare quel tal debitore era necessa- 
ria l’acceptilatio (necessitä, si avverta che Labeone ad suo tempo 
specialmente non aveva bisogno. di enunciare, perch& dato che essa, 
come noi riteniamo, ricorresse, sarebbe apparsa giä ad evidenza dalla 
configurazione del caso stesso trattato da Labeone e qui non repro- 
dotta), ® evidente che, data la natura e la struttura dell’ acceptilatio, 
 questa, senza la volontä ed il concorso del debitore, non poteva farsi.“ 

Vom rein formalen Standpunkt aus betrachtet liegt die Nicht- 
berücksichtigung der Novation durch Labeo doch viel näher, wenn es 
sich um eine obligatio handelte, die auf die nexi liberatio als solennes 
Tilgungsmittel angewiesen war, weil hier an der zivilistischen Gleich- 
wertigkeit der auf anderem Formcharakter beruhenden Novation im 
Verbältnis zur strengeren Form des Libralakts wenigstens zu Labeos 
Zeit gar sehr gezweifelt werden konnte. Vgl. Cicero de leg. Il, 21, 58, 
wo keine Novation angewendet, sondern zunächst durch nexi liberatio 
mit dem Erben selbst Befreiung herbeigeführt, dann durch Stipulation 
neu versprochen wird. 

Oder sollte Manentis Gedanke durch eine von ihm freilich nicht be- 
rücksichtigte Quellenstelle entscheidend gestützt werden? Man köınte 
geneigt sein, den Schluß der 1.13 $ 10 D. de accept. 46,4 für seine 
Meinung heranzuziehen: „ita fiet, ut absens novatione, praesens 
acceptilatione liberetur“ (Ulp. ad Sab.). 

Wenn ein solcher Rechtsgedanke bis auf den Anfang des Prinzi- 
pats zurückgeht, so könnte man in Labeos Ausspruch einfach seine 
auf die Spitze gestellte Formulierung finden und daraus herausholen 
wollen: Wenn es sich um die Befreiung des Schuldners von einer 
Verbalobligation handelt, ist die Ignorierung seines Willens (auf dem 
Wege der Novation mit persona supposita) nur im Falle seiner Ab- 
wesenheit und der dieser gleichstehenden Fälle zulässig. Indessen 
liegt dieser Sinn in D. 46, 4, 13, 10 an sich nicht; ehe man ihn in den 
Ausspruch Labeos hineinlegt, empfiehlt es sich, diesen unter Heran- 
ziehung aller einschlägigen Rechtsgedanken seiner Zeit genau zu prüfen. 

Wenn der Gläubiger seinen Schuldner gegen dessen Willen be- 
freien will, so kann er dabei sein eigenes Interesse oder das des Schuld- 
ners im Auge haben. Natürlich sind auch Kombinationen beider denk- 
bar. Für den ersten Fall habe ich ein Beispiel auf S. 20 meiner 
Erfüllung beigebracht. Der zweite Fall ist gegeben, wenn der Gläubiger 
dem Schuldner durch Befreiung von seiner Schuld schenken will. 

Hier erhebt sich aber ein Bedenken (schon die Glosse hat es be- 
merkt); allerdings tritt es uns erst in der klassischen Zeit und dort 
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anläßlich eines Sonderfalls formuliert entgegen — es harmoniert aber so 
mit der Denkweise der älteren Zeit, daß es auch für diese wenigstens einen 
Fingerzeig gewährt: Es ist der Satz der 1.69 D. de RI 50.17: „Invito 
beneficium non datur.* Mitbin fragt es sich: Gibt es Anhaltspunkte 
dafür, daß eine solche Erwägung schon für Labeo eine Rolle gespielt 
hat? Und zwar in dem Sinne, daß man durch sein Auftreten ver- 
hindern kann, daß einem ein beneficium erwiesen wird? daß man auch 
nicht den Schein zu dulden braucht, man lasse sich seine Schuld vom 
Gläubiger schenken? Oder auch: ein beneficium, das einem vom Gegner 
erwiesen werden solle, sei kein beneficium? Einem Manne, der die 
Ebre des Konsulats ausschlug, weil sie ihm vom politischen Gegner 
angeboten wurde, dürfen wir solche Denkweise wohl zutrauen. Es 
gibt aber noch einen direkteren Anhaltspunkt hierfür: In Senecas 
Schrift de beneficiis, die ja zeitlich um wenig mehr als ein Menschen- 
alter von Lubeos Tagen getrennt ist, finden wir einen auffälligen An- 
klang: eine Stelle, die dem Ausspruche Labeos geradezu als Begründung 
aus dem Geiste der stoisch angehauchten Popularphilosophie der be- 
ginnenden Kaiserzeit angehängt werden könnte: Seneca, de beneficiis 
2, 19,2. „Quia non est beneficium accipere cogi, non est beneficium 
debere cui nolis. Ante des oportet mihi arbitrium mei, deinde bene- 
ficium.“ Und bereits vorher ebenda 2, 18,5: „Itaque eligendum est, a 
quo beneficium accipiam. et quidem diligentius quaerendus beneficii quam 
pecuniae creditor. Huic enim reddendum est quantum accepi, et si red- 
didi, solutus sum ac liber. at illi plus solvendum est, et nihilominus 
etiam relata gratia cohaeremus: debeo enim, cum reddidi, rursus incipere 
manetque amicitia. (et ut in amicitiam) non receperim indignum, sic 
ne in beneficiorum quidem sacratissimum ius, ex quo amicitia oritur.* 

Betrachten wir so den Ausspruch Labeos im Lichte seiner Zeit, 
so verstehen wir durchaus, daß er dem gegenwärtigen Schuldner 
wider seinen Willen die Befreiung durch seinen Gläubiger auch nicht 
auf dem Uniwege einer Novation anfgedrängt wissen will; und, wir 
können ruhig hinzufügen: er will für diesen Fall (daß nämlich der 
Schuldner gegenwärtig ist und Widerspruch erhebt) auch nicht die 
Befreiung auf dem Wege zulassen, daß der Gläubiger einen Dritten 
dazwischenschiebt, um mit diesem den nach der Natur der Schuld zur 
förmlichen Tilgung etwa erforderlichen Libralakt vorzunehmen. Die 
Beschränkung „et praesens est“ versteht sich also gerade als Kautel 
Labeos gegen die sonstige Unbedingtheit seines allgemeinen Satzes. 


‚War der Schuldner abwesend, so sollte offenbar durch Untersuchung 


der Willensfrage die Befreiung nicht aufgehalten werden. Die Zu- 
stimmung des Schuldners, der an seiner Befreiung, wie normalerweise, 
ein Interesse hat — vor allem an der Zahlung der fälligen Schuld durch 
einen Dritten —, ist ja in der Regel selbstverständlich, der negotiorum 
gestor gewöhnlich ein guter Freund des Geschäftsherrn; und wenn der 
negotiorum gestor ausnahmsweise gegen das Interesse des Schuldners 
handelt, so riskiert er seinen Erstattungsanspruch: s. die zweite bereits 
in Bezug genommene Labeonische Stelle, D. 8, 5, 42/48, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. ZXXVII. Rom, Abt, 21 
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Es bleibt nun nur noch das Verhältnis der obengenannten späteren 
Stellen zu Labeos Ausspruch und seiner Erweiterung durch Paulus in 
D. 46, 3,91 zu erörtern. Sie betreffen, wie gesagt, sämtlich den Fall, 
daß nicht der Gläubiger einen Dritten unterschiebt, um den gegen- 
wärtigen Schuldner wider seinen Willen zu befreien, sondern wo der 
Dritte spontan eintritt; und zwar um durch Zahlung (in je einem Falle 
auch durch expromissio und iudicium accipiendo) den Schuldner zu 
lösen. Dabei wird zum Ausdruck gebracht, daß es auf seine Kenntnis 
und auf seine Geneigtheit nicht ankommt (Befreiung auch „inviti et 
ignorantis“); der Fall persönlichen Widerspruchs wird nicht berück- 
sichtigt. 

"Daß auch hier die Maxime „invito beneficium non datur“ Schwierig- 
keiten bereitet hat, können wir daraus erschließen, daß das Bedürfnis 
. nach einer die Ausweichung rechtfertigenden Regel in der Begründung 
mehrfach hervortritt: Sie findet sich in doppelter Wendung bei Gaius 
D. 3, 5, 38/39 „naturalis enim simul et civilis ratio suasit alienam con- 
dicionem meliorem quidem etiam ignorantis et inviti nos facere posse“ 
und D. 46, 3,53 „cum sit iure civili constitutum licere etiam ignorantis 
invitique meliorem condicionem facere‘“. Ob hierbei der Gesichtspunkt 
eingewirkt hat, daß bei Zahlung durch einen Dritten für den debitor 
inyitus auch der Gläubiger einen Vorteil hat, während dort, wo der 
Gläubiger den Schuldner wider seinen Willen durch einen Strohmann 
befreien will, solche Rücksicht nicht mitspielt, kann dahingestellt 
bleiben. Der Inhalt von Gaius’ Begründung weist jedenfalls nicht 
darauf hin. So spricht mehr dafür, daß die spätere Zeit aus Oppor- 
tunitätsgründen jene auf dem Stolz der Selbstbestimmung beruhende 
Regel durchbricht. Damit würde im Einklang stehen, daß gerade auch 
Labeos Fall in D. 46, 3, 91 sich durch Paulus eine Ausnahme in der 
angedeuteten Richtung gefallen lassen muß. 

 Beachtenswert ist, daß es gerade zwei Juristen der Sabinianischen 
Schule sind (Gaius und Pomponius), die über den seiner Befreiung ent- 
gegenstehenden Willen des Schuldners als erste leicht hinwegschreiten. 
Die weit böhere Beachtung, welche das Willenselement bei Labeo und 
seiner Schule findet, ist demgegenüber typisch. (Vgl. z.B. D. 3, 5,5, 5.8. 
D. 8,5,9,1, ferner die Begründung des constitutum possessorium durch 
Celsus. — Dagegen beißt es von Sabinus, daß er „potius substantiam 
intuetur quam opinionem*. Vgl. auch die verschiedene Stellung der 
Schulen in der Lehre vom Erwerb des Vindikationslegats.) — 

Auf den Versuch, innerhalb des Systems der Pithana die Lehre 
ausfindig zu machen, bei der Labeo unsern Fall behandelt hat, wird 
man wohl verzichten müssen. Die neueren Versuche reizen nicht zur 
Nachahmung. Manenti legt seiner Hypothese einen solchen Wert bei, 
daß er darauf gestützt die Inskription ändern will, um D. 46, 3, 91 mit 
einer andern über Akzeptilation handelnden Stelle aus den Pithana 
(D. 46, 4,28) in demselben Buche unterbringen zu können (a. a. 0. 8. 38). 
Ja, er behauptet kühn, daß beide Stellen im Originalwerk sich „molto 
vicini frac di loro come facenti parte di una stessa trattazione‘‘ befanden 
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und will dies als weiteres beachtliches Moment für die Richtigkeit 
seiner Deutung gewürdigt wissen. Ganz abgesehen davon, daß Lenels 
“ Bemerkung in seiner Palingenesie (8. oben), es träten mehrfach dieselben 
Lehren in verschiedenen Büchern auf, durch den Augenschein ohne 
weiteres bestätigt wird, steht Manentis Hypothese keineswegs auf so 
sicheren Füßen, daß man ihretwegen der Überlieferung entgegentreten 
könnte; sie wird in dem Augenblicke haltlos, wo man die behauptete 
Beschränkung Labeos auf die Erörterung der Akzeptilation und den 
damit zusammenhängenden formalen Gesichtspunkt als unrichtig er- 
kennt. | 

Steiner will unter Polemik gegen meine in der „Erfüllung“ ver- 
mutungsweise gegebene Deutung die Stelle auf eine Judikatschuld be- 
ziehen. Das unterscheidet sich von der Meinung, die ich dort aufgestellt 
und begründet habe, nur dadurch, daß er dem einen der zu Labeos Zeit 
noch praktischen Fälle libraler Tilgung (des Damnationslegats) einen 
andern (Judikatsschuld) substituiert. Aber allerdings tut er das von 
selbständigem Ausgangspunkt aus. Er geht nämlich, wie von einer 
feststehenden Tatsache, von dem Satze aus, daß die Fälle, da manus 
iniectio zulässig war, und die Fälle, da nexi liberatio Anwendung fand, 
sich ursprünglich gedeckt hätten (S. 23) und glaubt meine Ansicht ohne 
weiteres damit zu widerlegen, daß zu Labeos Zeiten das Damnationslegat 
die Exekutivkraft bereits eingebüßt habe (S.25 Note 3). Weshalb 
infolgedessen meine Ansicht „nicht richtig sein kann“, will mir nicht 
einleuchten. Abgesehen davon, daß die Prämisse, von der Steiner 
ausgeht, bekanntlich stark unıstritten ist — glaubt Steiner etwa, daß 
beide Momente auch im Verlauf der geschichtlichen Entwicklung so 
eng verknüpft geblieben seien, daß in dem Augenblicke, wo ein Akt, 
die Exekutivkraft verlor, eine Lockerung der Form eingetreten sei in 
dem Sinne, daß nunmehr die nexi liberatio zur solennen Tilgung nicht 
mehr erforderlich gewesen sei? Ebensowenig treffen seine sonstigen 
Bemerkungen in dieser Frage gegen mich zu. Auch berücksichtigt er 
nicht die sachliche Parallele, die zwischen der von mir angeführten 
Cicerostelle und D. 46, 8, 91 besteht: In beiden handelt es sich um 
den Grad der Zugänglichkeit rechtsgeschäftlicher Schleichwege: Auch 
Steiner will übrigens, insofern nicht anders als Manenti, ein ent- 
scheidendes Argument aus der Stellung des Fragments im Systeme der 
Pithana ziehen. Aber nach ihm gehört es zusammen mit D. 23, 3, 84 
in die Lehre vom Judikat. — Das ist zwar möglich, aber nicht sicher, 
oder auch nur überwiegend wahrscheinlich. Bei dem jedenfalls sehr 
lockeren systematischen Gefüge der Pithana ist die von mir dargelegte 
Fülle möglicher Anknüpfungspunkte besonders zu berücksichtigen. 
Beispielsweise dürfte die Annahme, daß die Stelle aus dem Titel „de 
donationibus“ entnommen sei, keinen geringeren Wahrscheinlichkeits- 
wert haben; denn diese Rubrik stand, s. Lenel Sabinussystem 8. 87, 
dort in enger Verbindung mit der Lehre vom Eigentumserwerb, zu der 
der Großteil der dem VI. Buche der Pithana entstammenden Stellen 
gehört. Und es ist bemerkenswert, daß gerade in der Lehre, welche 
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nach der von mir in der „Erfüllung“ gegebenen Darlegung interessante 
Beziehungen zu der von Labeo berührten Frage aufweist, neben dem 


Vermächtnis auch die Schenkung erörtert wird (Cicero de legibus II, 


19, 50). Alle diese Anknüpfungen aber sind zu unsicher, als daß man 
ihnen Entscheidendes für die Auslegung entnehmen könnte. Man muß 
daher mit dem Sicheren, wenn auch innerhalb weiterer Grenzen, sich 
bescheiden. — | 

Hält man den gewonnenen Gedankengehalt mit den sonstigen 
rechtsgeschichtlichen Zeugnissen über die Drittleistung zusammen, so 
ergibt sich folgendes Bild: 

Die wirksame solutio seitens eines Dritten ist von Anbeginn der 
römischen Rechtsentwicklung an in weitem Umfange zulässig gewesen, 
durchaus im Einklang mit der Uridee der Solution, wonach sie sich 
als formalisierter Lösungsakt der in der Obligation liegenden Haftung 
darstellt. (Vgl. meine Erfüllung $$ 1 und 2, 8.1—83.) Während Mitteis 
bei der kritischen Besprechung meiner Schrift (Bd. 30 dieser Zeitschrift 
S. 440) noch Bedenken sowohl gegen den inneren Zusammenhang der 
Drittleistung mit dem Haftungsgedanken, als auch dagegen geäußert 
hat, daß die Lösung durch Dritte in der älteren Periode ohne weiteres 
erfolgen konnte, geht die neuere Literatur (vgl. das Referat Koschakers 
Bd. 37 dieser Zeitschrift 8. 348f.) weit über meine Annahme hinaus; 
sie hält es für ausgemacht, daß die solutio als Haftungslösung ursprüng- 
lich überhaupt ausschließlich Drittzahlung gewesen sei (vgl. besonders 
S.353 a.a.0.). Dies läßt sich m. E. nicht erweisen. Die für die 
historische Zeit zur Verfügung stehenden Quellen ergeben entschieden, 
daß die Auffassung der Drittzauhlung als der solutio wesensgleichen 
Aktes durch das Vorwiegen des Haftungselements im ursprünglichen 
Obligationsbegriff vermittelt wird. Duß aber der Schuldner in der 
Urzeit nur durch einen Dritten habe gelöst werden können, ist eine 
reine Hypothese, die weder in den Sätzen des alten Exekutionsrechts, 
noch in der wahrscheinlichen Gestaltung des Nexum irgendeinen 
Anhalt findet, während ihr die erbaltene Formel der nexi liberatio 
sogar entgegensteht. Vor allem wenn das Nexum, wie ich in ein- 
gehender Darstellung zu zeigen versucht habe, nicht auf Selbstmanzi- 
pation beruht, ist gar kein Grund vorhanden, dem durch Nexum Ver- 
hafteten nicht auch die Selbstlösung zuzusprechen (vgl. besonders Bd. 2) 
dieser Zeitschrift 8. 256f., 244f.),. Ich kann daher der neueren Literatur 
gegenüber auf meine Abwägung der Quellenaussprüche im $ 2 meiner 
Erfüllung verweisen. 

Die Labeostelle zeigt nun, daß um die Zeit des beginnenden 
Prinzipats wohl im Zusanımenhange mit herrschenden philosophischen 
Anschauungen die Neigung hervortrat, die Befreiung des Schuldners 
bei seinem Widerspruch einer Einschränkung in der oben erörterten 
Richtung zu unterwerfen. Auch formale Rücksichten (s. S. 20 meiner 
Erfüllung) mögen hierbei mitgesprochen haben. Gegen die klassische 
Zeit bin setzt, wie es scheint unter sabinianischem Einfluß, eine neue 
Richtung auf Ausdehnung der Wirksamkeit der Drittleistung ein. 
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Zum Schluß ein Wort pro domo. 

In meiner „Erfüllung“ (88 1 und 2 S.1—33) babe ich zuerst in 
der deutschen Literatur eine quellenmäßige zusammenhängende Aus- 
einandersetzung über die Beziehungen, die zwischen der Grundauffassung 
der Obligation und der Gestaltung des Obligationstilgungsaktes bestehen, 
gegeben. Wenn nun Koschaker in seiner Rezension von Steiners „Datio 
in solutum“ in dieser Zeitschrift Bd. 37 8. 352 bemerkt, ich hätte den 
Gedanken, den „schon vor Jahren Perozzi (Obbligazioni 66) ausgesprochen 
habe (daß nämlich solutio ursprünglich Haftungslösung war und erst 
später zur Erfüllung, d.h. zur Leistung des Schuldinhalts wurde), auf- 
genommen“; so muß ich mich gegen diese Auffassung, die, vor allem 
in ihrem Zusammenhang, kaum anders zu deuten ist, als daß mir Pe- 
rozzis Ausführungen bekannt gewesen seien, verwahren. Wieweit etwa 
eine Übereinstimmung in den herangezogenen Quellen und in ihrer 
Behandlung Koschakers Ausdruck zur Stütze dienen könnte, vermag 
ich im Augenblick nicht zu beurteilen, da ich mir Perozzis Buch bei 
-den jetzigen Zeitläuften im Augenblick nicht verschaffen konnte. (Es 
ist weder auf der Innsbrucker, noch auf der Wiener Universitäts- 
. bibliothek vorhanden.) Soviel ich sehe, zitieren weder Marchi, Storia 
e concetto della obbligazione romana (1912) noch Steiner, Datio in 
solutum (1914) das genannte Werk Perozzis für den in Rede stehenden 
Gedanken. Zum Glück babe ich ein klares Zeugnis dafür, daß mir die 
fundamentale Bedeutung des Gegensatzes zwischen der auf ethischem 
Grunde ruhenden Verpflichtung des Schuldners und der auf dem Zwangs- 
moment aufgebauten Haftung für die juristische Erfassung der Obligations- 
tilgungsgründe schon längst vor Perozzis 1903 herausgekommener Schrift 
geläufig war: Derselbe Gesichtspunkt ist von wir nämlich bereits in meiner 
1899 erschienenen Schrift über die Theorie der Konfusion verwertet worden 
(8. 37,38 daselbst). Wenn ich also dem: „Post hoc ergo propter hoc“ 
huldigte, so könnte ich behaupten, daß Perozzi die schon vor Jahren 
von mir geäußerte Idee von der durchgreifenden Bedeutung des Gegen- 
satzes von Schuld und Haftung für die Lehre von den Obligations- 
tilgungsgründen „aufgenommen“ habe. Aber ich bin nicht so stolz. 
Nur auf den Umstand möchte ich hinweisen, daß die deutsche Wissen- 
schaft unter Führung von Brinz und Amira es gewesen ist, welche die 
maßgebende Bedeutung der Haftung hervorgehoben hat, und duß in 
diesem Augenblicke für den wissenschaftlich Denkenden das Problem 
'hervortrat, sich mit dem Gegensatz von Schuld und Haftung historisch 
und dogmatisch abzufinden. So habe ich mich nicht von Perozzi anregen 
lassen und er sich nicht von mir, sondern beide haben wir weitergebaut 
auf der Grundlage, die der Geist deutscher Wissenschaft gelegt hat. 


Innsbruck, den 31. Jänner 1917. P. Kretschmar. 


| Zu meinem lebhaften Bedauern sehe ich, daß dem vom Herrn 
Einsender beanstandeten Ausdruck ein Sinn unterlegt werden kann, 
der mir vollständig ferne lag. Ich wollte an der angezogenen Stelle 
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lediglich zum Ausdruck bringen, daß der Gedanke, die solutio sei ur- 
spränglich Haftungslösung gewesen und erst später zur Erfüllung, d.h. 
zur Leistung des Schuldinhalts geworden, von Perozzi gelegentlich aus- 
gesprochen, von Kretschmar in einem Buche weiter ausgeführt worden 
sei. Die Frage der Priorität lag außerhalb meines Gesichtskreises, 
Hätte ich sie in Erwägung gezogen, so würde ich die Originalität des 
Gedankens bei Kretschmar ebensowenig bezweifelt haben als ich heute, 
nachdem ich erfahre, daß Kretschmar auf die Bedeutung des obigen 
Gegensatzes für die Lehre von der Obligationstilgung bereits früher 
hingewiesen bat, eine Abhängigkeit Perozzis behaupten würde. Es ist, 
nur ein erfreuliches Argument für die Richtigkeit eines Gedankens, wenn 
er von verschiedenen Forschern unabhängig voneinander erfaßt wird. 


Leipzig. P. Koschaker. 


[Zu xAnoovöuos dıddoxos diaxdroxos.] In dieser in den Papyri 
und sonst mehrfach begegnenden Formel wird von den einen xAnoovöuog 
als der testamentarische, d.ddoyos als der gesetzliche Erbe, dıaxaroyos als 
der bonorum possessor verstanden, während andere die Termini als im 
wesentlichen synonym behandeln. Literatur zuletzt Pap. Monac. 1,'38 
8. 34f.; erg. zur Auffassung „diddoyos = gesetzlicher Erbe“ Bruck, 
Schenkung auf den Todesfall I, 100°, während Arangio - Ruiz, Success. 
testam. 65 fl. 66f.? sich ablehnend gegenüber genauer Präzisierung ver- 
hält. Ich habe Monac. 1. c. zwischen der Annahme eines Bedeutungs- 
wandels in dem Sinne, daß die scharfe begriffliche Abgrenzung allmählich 
sich abgeschliffen habe, und der Annahme, daß neben dem präzisen auch 
noch der ungenauere Sprachgebrauch bestanden habe, geschwankt und 
bei den Übersetzungen zwar den genaueren Sprachgebrauch zugrunde 
gelegt, doch auch hier Zweifeln Raum gelassen. Die Frage entscheidet 
sich nun für den Sprachgebrauch der Zeit nach den Institutionen Ju- 
stinians durch die Institutionenparaphrase der Theophilus!), einen Text, 
der bisher in diesem Zusammenhange m. W. nicht beachtet worden ist. 
Es wird da nämlich 2, 10,1 p. 155 1. 23-25?) der familiae emtor un- 
mittelbar hintereinander einmal als xAnpovduos, das andere Mal als 
Öıadoxos bezeichnet: dneıön yao 6 famıiliemptwr adrös NV ai xAnpowduos 
xal Evreüder dm Aoınöv yırworay, Ötı adrös Eoraı 6 dıadoxos xıl. Danach 
ist wenigstens für die nachjustinianische Zeit in der Juristensprache 
zwischen xAngovduos und dıddoyos nicht unterschieden, beides vielmehr 
für „Erbe“ schlechthin verwendet worden. Damit muß wohl auch im 
Münchener Text, der aus d. J. 574 stammt, das Wortpaar xAngovouos 
Sıadoyos als Tautologie für „Erbe“ etwa mit „Erbe und Rechtsnachfolger“ 
wiedergegeben werden. Ob diaxdroyos noch in dieser Zeit mit bonorum 


!) Vgl. Zachariae, Sav. 2. 10, 257f. Übrigens kann die Frage der 
Autorschaft des Theophilus hier auf sich beruhen. Darüber Krüger, Quel 
den? 409f. | 

2) Ed. Ferrini. Vgl. auch 1. 29. 
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possessor wiederzugeben ist, mag dahinstehen, ist aber sachlich belanglos. 
Mon. 13 (Jahr 594) 2.47 aber ist xai xinoovduoıs dıaddyoıs zaralıunävsıy 
ebenfalls ohne ANSOhnLBINE von sal (vgl. a.a. 0.8.35) als Tautologie 
zu verstehen. 

München. | L. Wenger. 


[Über die Quellen der Institutionen Justinians.] Eine gegen- 
wärtig verbreitete Lehre zerlegt das Quellenmaterial, woraus Tribonian, 
Theophilos und Dorotbeos die Institutionen gefertigt haben, in zwei 
von der genannten Redaktionskommission angeblich prinzipiell unter- 
schiedlich behandelte Massen. Nämlich einmal in Auszüge aus den 
Institutionenwerken und institutionenartigen Schriften der klassischen 
Juristen. Diese haben, so wird behauptet, die Redaktoren den Original- 
texten unmittelbar entnommen. Die andere Gruppe sollen sämtliche 
übrigen, nichtinstitutionenartigen Klassikerwerken entlehnten Exzerpte 
‚bilden, die jedoch von den Orginalen keineswegs mehr direkt berzuleiten, 
‚sondern lediglich Kopien der ähnlich- oder gleichlautenden Digestenver- 
sionen seien.) Was nun solche in allen wesentlichen Punkten überein- 
stimmenden und zugleich offenbar unklassischen Institutionen- 
und Digestenversionen betrifft, so ergibt sich für die Interpolationen- 
forschung als Konsequenz jener Theorie, daß nur die aus Institutionen- 
charakter besitzenden Klassikerwerken herrührenden Institutionen und 
Digesten gemeinsamen Texte u. U. bereits vor Justinian verändert 
worden sind, während Übereinstimmung unechter Institutionen- und 
Digestenversionen, sofern sie nichtinstitutionenartigen Quellen entstam- 
men, als ein durchaus untaugliches Kriterium vorjustinianischer Über- 
arbeitung erscheint. Ich habe jüngst in meiner Schrift über die Digesten- 
fragmente ad formulam hypothecariam und die Hypothekarrezeption 38 ff. 
bereits Anlaß gefunden, kurz gegen die eingangs skizzierte Ansicht 
Stellung zu nehmen. Jetzt soll sie einmal ausführlicher auf ihre Stich- 
haltigkeit geprüft werden. 

1. Schon die Grenzscheidung zwischen institutionenartigen und 
nichtinstitutionenartigen Klassikerquellen führt von vornherein zu Un- 
stimmigkeiten. Denn an sich hindert gar nichts, auf den von Ferrini 
und Krüger betretenen Pfaden?) fortschreitend, etwa auf Grund von 
I. 4, 1, 3/D. 47,2, 2 (Gai. 13 ed.)/Gai. III 183 zu behaupten, die Anklänge 
der Institutionen an Digestenauszüge aus den Ediktskommentaren des 
Gaius, Paulus und Ulpian, den Libri ad Sabinum von Pompon und 
Ulpian sowie aus einigen weniger beträchtlichen Arbeiten der auf- 
gezählten Juristen nebst dem Callistratus seien samt und sonders ein- 
fach auch nichts weiter als Zitate von Parallelstellen der Institutionen 


-  *)Vgl.z.B. Ferrini, Rend. Ist. Lomb. 22 (1889) 826 ff., Bull. 13, 105 £f,, 
Krüger, Rechtsquellen ? 386, v. Kotz-Dobrz, RE. Art, Institutionen 
Sp. 1578ff,, Schulz, Einführung b0f. 

3) Zwar weichen dabei die beiden Gelehrten im einzelnen nicht un- 
erheblich voneinander ab. 
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bzw. Res cottidianae, Regulae usw. dieser Klassiker. Allein auck 
dann verbleiben noch immer Zitate, die sich nach diesem übrigens 
nicht unbedenklichen Verfahren kaum umdeuten ließen.!) 

2. Dazu kommt, daß jene Anschauung von einem besonderen Ver- 
halten der Institutionenredaktoren gegenüber Quellen, die nicht zur 
Gattung der Institutionen zu rechnen sind, geradezu ungerechtfertigt 
erscheint. Aus C. Tanta $ 11/C. Imperatoriam 8 6/C. Omnem $2 
vernehmen wir, daß die Institutionenkommission ihre Vorarbeiten in 
einem eigenen, von demjenigen der Digestenkompilatoren getrennten 
Bureau betrieben und daß sie sich die Stoffe „sozusagen aus dem gesamten 
Bestand an alten Institutionenwerken, namentlich aus den Institutionen 
und Res cottidiange des Gaius, nebst vielen anderen Abhand- 
lungen gesammelt‘ habe.?) In der Tat finden sich unter den ziemlich 
häufigen Zitaten nichtinstitutionenartiger Literatur gelegentlich sogar 
Stellen, die gar nicht aus den Digesten bezogen sein können ®) Daraus 
folgt m. E. mit Wahrscheinlichkeit, daß sämtlichen Institutionentexten, 
nicht nur den aus Quellen mit Institutionencharakter geschöpften Stellen, 
Originale zugrunde gelegt sind. Vergegenwärtigt man sich zudem, daß 
während der Abfassung der Institutionen die Kompilation der Digesten 
bereits wesentlich abgeschlossen *) und die Materialien im Interesse der 
bevorstehenden Buchausgabe gerade vollauf in Anspruch genommen 
waren, so erscheint es so gut wie ausgeschlossen, daß zur Herstellung 
der Institutionen auch nur teilweise dieselben Handschriften hätten 
benützt werden können, die soeben bei der Zusammenarbeitung und 
nunmehr zur Herausgabe der Digesten Verwendung fanden. 

3. Damit soll nun aber keineswegs gesagt sein, daß die eigenen 
Interpolationen der Kompilatoren nicht sogleich tunlichst in allen 
verfügbaren Handschriften hätten eingetragen werden können und nicht 
mithin auch bereits in denjenigen Manuskripten standen, die jetzt der 
Institutionenausgabe zur Grundlage dienten. Vielmehr will ich auf 
die obigen Ausführungen lediglich meine Meinung gründen, wonach die 
den Institutionen und Digesten gemeinsamen Textänderungen, sofern 
sie sich nicht als Embleme Tribonians ausweisen, m. Dafürhaltens ohne 
Unterschied sämtlich von älteren Glossemen oder Scholien ab- 
zuleiten sind.) So habe ich in m. zit. Arbeit 8. S6ff. u.a. aus dem. 


1) 1.4,6 pr./D.44,7, 51 (Celsus 3 dig.), I. 2, 4 pr./D. 7, 1, 2 (Celsus 18 
dig.), I. 2, 15, 4/D. 28, 5, 42 (Pomp. 12. var. lect.). Die Digesten des Celsus 
und die Variae lectiones des Pompon gehören übrigens zur Ediktsmasse, 
während die Institutionenwerke usw. alle zur Sabinusmasse stehen. 

?) 8 6 verbietet, z. B. mit v. Kotz-Dobrz 1581, die Bemerkung dee 
$ 11 über die „libri... separatim collecti* nur auf die Quellen von Insti- 
tutionenart zu beziehen und darauf die Lehre von den beiden Massen zu, 
gründen, 

®) Vgl. darüber weiter unten bei Ziffer 4 und meine zit. Arbeit 89 n. 27. 

4) So m. Recht z.B. Ferrini, Bull. 13, 105/6, Krüger 868, v. Kotz- 
Dobrz 1572, Schulz 50 n. 2 gegen Bluhme, ZGR. 4, 374/5, Karlowa, 
RG. 1. 1015. ji 
8) Der hier vertretenen Anschauung kommen nahe eine Äußerung 
Kalbs, Arch, f. lat. Lexikogr. 8 (1893) 298 ff., wonach die Institutionenredak- 
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Umstande, daß jene bekannten pfandrechtlichen Distinktionen, da sie 
jedenfalls nicht mehr als Produkt der Rechtsanschauung Tribonians 
gelten können, gleichermaßen in Digesten und Institutionen überliefert 
sind, ihre Herkunft aus der älteren byzantinischen Schulwissenschaft 
erschlossen. Dort habe ich auch auf.ein Moment aufmerksam gemacht, 
das, von den Anhängern der bekämpften Auffassung, soweit ich sebe, 
sozusagen gänzlich außer acht gelassen, die hier vertretene Ansicht, 
wonach der Institutionenausgabe andere Handschriften der klassischen 
Orginale zugrunde liegen als den Digesten, in hervorragender Weise zu 
stützen geeignet erscheinen kann: nämlich die geringfügigen 
formalen Verschiedenheiten zwischen den wesentlich 
übereinstimmenden Institutionen- und Digestentexten. 
Soweit sie also in offenbar unklassischen Textpartien auftreten, sind 
diese unbedeutenden Diskrepanzen für unsere Beweisführung von be- 
sonderem Wert und näher zu untersuchen. 

Um sogleich mit einem wahrhaft bedeutenden Beispiel zu be- 
ginnen, so verdient erhebliches Interesse die Beobachtung, daß sich 
der im Hinblick auf die bei der Einteilung der Obligationen gelegent- 
lich beliebten Klassen 0. quasi ex contractu und o. quasi ex delicto 
schon mehrfach geäußerte Verdacht vorjustinianischer Abstammung), 
wenn man die Texte I. 3,27 88 1.2.5.6; 4,5 pr. 88 1—3 und D. 44,7,5 
unter dem Gesichtspunkte der handschriftlichen Abweichung vergleicht, 
durchaus bestätigt. Während hier jedoch der gemeinsame Text aus 
den Libri aureorum gezogen ist, sollen als weitere Beispiele solcher 
vorjustinianischen Überarbeitungen nunmehr nur noch eine Auswahl 
der hauptsächlichsten Parallelstellen aus nichtinstitutionenartigen 
Werken vorgelegt werden; ist es uns doch vornehmlich darum zu tun, 
deren Bedeutung für die Interpolationenforschung ins rechte Licht zu 
setzen. I. 1,26, 2/D. 26, 10, 1, 5: Der Passus dummodo (modo ut, D.) 
meminerimus famae patroni (patrono, D) parcendum wird gegen 
Taubenschlag, Vormundschaftsrechtliche Studien 30 Anm. 15, mit 
Berger, SZ. 35, 45 Anm. 3 für älter als Justinian erwiesen. Die 
Definition des Nießbrauchs 1. 2, 4 pr./D, 7, 1,1. 2, falls überhaupt 
unecht ®), ist jedenfalls kein Emblem Tribonians ®); das nämliche 
gilt von 1. 4, 6 pr./D. 44, 7, 51, einer Begriffsbestimmung des Aus- 
drucks actio.*) 1. 2, 19, 4/D. 28, 1, 16 pr.: Die von Gradenwitz, 


toren wenigstens bisweilen auf die erreichbaren Originale unmittelbar zurück- 
gegriffen hätten, sowie selbst eine frühere Erwägung Schulz’, 8Z. 32, 49; 
vgl. noch Berger, 82. 85, 46 zu Anm. |]. 


1) Vgl. besonders Peters, Digestenkommentare 95, Rhein. Ztschr. 
8, 8. 14. Berger, Krit. Viertelj. Schr. 1912, 437 f., Partsch, Neg. gest. 
1,38 Anm. 1,8chulz 5l und endlich meine zit. Arbeit 69 Anm. 72. 

2) So Pampaloni, Riv. it. 49, 279 Anm. 6, Riccobono, Leg. d’ist. 
di dir. rom. (1907) 878, Di Marzo, St. Fadda 1, 141 f., a.M. Rabel, 
Grundzüge 450. 

3) Vgl. über interpolierte Definitionen Peters, Digestenk. 95. 

4) Die Stelle wird beanstandet von Leonhard, Z. f. deutschen Zivil- 
prozeß 15 (1890) 335, Bortolucci, Actio utilis 20 Anm. I, Perozzi, 
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bzw. Res cottidianae, Regulae usw. dieser Klassiker. Allein auck 
dann verbleiben noch immer Zitate, die sich nach diesem übrigens 
nicht unbedenklichen Verfahren kaum umdeuten ließen.!) 

2. Dazu kommt, daß jene Anschauung von einem besonderen Ver- 
halten der Institutionenredaktoren gegenüber Quellen, die nicht zur 
Gattung der Institutionen zu rechnen sind, geradezu ungerechtfertigt 
erscheint. Aus C. Tanta $11/C. Imperatoriam 8$6/C. Omnem $2 
vernehmen wir, daß die Institutionenkommission ihre Vorarbeiten in 
einem eigenen, von demjenigen der Digestenkompilatoren getrennten 
Bureau betrieben und daß sie sich die Stoffe „sozusagen aus dem gesamten 
Bestand an alten Institutionenwerken, namentlich aus den Institutionen 
und Res cottidiange des Gaius, nebst vielen anderen Abhand- 
lungen gesammelt‘ habe.?) In der Tat finden sich unter den ziemlich 
häufigen Zitaten nichtinstitutionenartiger Literatur gelegentlich sogar 
Stellen, die gar nicht aus den Digesten bezogen sein können ?) Daraus 
folgt m. E. mit Wahrscheinlichkeit, daß sämtlichen Institutionentexten, 
nicht nur den aus Quellen mit Iustitutionencharakter geschöpften Stellen, 
Originale zugrunde gelegt sind. Vergegenwärtigt man sich zudem, daß 
während der Abfassung der Institutionen die Kompilation der Digesten 
bereits wesentlich abgeschlossen *) und die Materialien im Interesse der 
bevorstehenden Buchausgabe gerade vollauf in Anspruch genommen 
waren, so erscheint es so gut wie ausgeschlossen, daß zur Herstellung 
der Institutionen auch nur teilweise dieselben Handschriften hätten 
benützt werden können, die soeben bei der Zusammenarbeitung und 
nunmehr zur Herausgabe der Digesten Verwendung fanden. 

3. Damit soll nun aber keineswegs gesagt sein, daß die eigenen 
Interpolationen der Kompilatoren nicht sogleich tunlichst in allen 
verfügbaren Handschriften hätten eingetragen werden können und nicht 
mithin auch bereits in denjenigen Manuskripten standen, die jetzt der 
Institutionenausgabe zur Grundlage dienten. Vielmehr will ich auf 
die obigen Ausführungen lediglich meine Meinung gründen, wonach die 
den Institutionen und Digesten gemeinsamen Textänderungen, sofern 
sie sich nicht als Embleme Tribonians ausweisen, m. Dafürhaltens ohne 
Unterschied sämtlich von älteren Glossemen oder Scholien ab- 
zuleiten sind.) So habe ich in m. zit. Arbeit 8. 86ff. u.a. aus dem. 


1) 1.4, 6 pr./D. 44,7, 51 (Celsus 3 dig.), I. 2, 4 pr./D. 7, 1, 2 (Celsus 18 
dig.), 1.2, 15, 4/D. 28, 5, 42 (Pomp. 12. var. lect.). Die Digesten des Celsus 
und die Variae lectiones des Pompon gehören übrigens zur Ediktsmasse, 
während die Institutionenwerke usw. alle zur Sabinusmasse stehen. 

2) 8 6 verbietet, z. B. mit v. Kotz-Dobrz 1581, die Bemerkung des 
$ 11 über die „libri... separatim collecti* nur auf die Quellen von Insti- 
tutionenart zu beziehen und darauf die Lehre von den beiden Massen zu, 

ünden, 
= °) Vgl. darüber weiter unten bei Ziffer 4 und meine zit. Arbeit 89 n. 27. 

4) So m. Rechtz.B. Ferrini, Bull. 13, 105/6, Krüger 868, v. Kotz- 
Dobrz 1572, Schulz 50 n. 2 gegen Bluhme, ZGR. 4, 874/5, Karlowa, 
RG. 1, 1016. ji 
5) Der bier vertretenen Anschauung kommen nahe eine Außerung 
Kalbs, Arch, £. lat. Lexikogr. 8 (1893) 298 ff., wonach die Institutionenredak- 
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Umstande, daß jene bekannten pfandrechtlichen Distinktionen, da sie 
jedenfalls nicht mehr als Produkt der Rechtsanschauung Tribonians 
gelten können, gleichermaßen in Digesten und Institutionen überliefert 
sind, ihre Herkunft aus der älteren byzantinischen Schulwissenschaft 
erschlossen. Dort habe ich auch auf.ein Moment aufmerksam gemacht, 
das, von den Anhängern der bekämpften Auffassung, soweit ich sehe, 
sozusagen gänzlich außer acht gelassen, die hier vertretene Ansicht, 
wonach der Institutionenausgabe andere Handschriften der klassischen 
Orginale zugrunde liegen als den Digesten, in bervorragender Weise zu 
stützen geeignet erscheinen kann: nämlich die geringfügigen 
formalen Verschiedenheiten zwischen den wesentlich 
übereinstimmenden Institutionen- und Digestentexten. 
Soweit sie also in offenbar unklassischen Textpartien auftreten, sind 
diese unbedeutenden Diskrepanzen für unsere Beweisführung von be- 
sonderem Wert und näher zu untersuchen. 

Um sogleich mit einem wahrhaft bedeutenden Beispiel zu be- 
ginnen, so verdient erhebliches Interesse die Beobachtung, daß sich 
der im Hinblick auf die bei der Einteilung der Obligationen gelegent- 
lich beliebten Klassen o. quasi ex contractu und o. quasi ex delicto 
schon mehrfach geäußerte Verdacht vorjustinianischer Abstammung), 
wenn man die Texte I. 3,27 88 1.2.5.6; 4,5 pr. 88 1—3 und D. 44,7,5 
unter dem Gesichtspunkte der handschriftlichen Abweichung vergleicht, 
durchaus bestätigt. Während hier jedoch der gemeinsame Text aus 
den Libri aureorum gezogen ist, sollen als weitere Beispiele solcher 
vorjustinianischen Überarbeitungen nunmehr nur noch eine Auswahl 
der hauptsächlichsten Parallelstellen aus nichtinstitutionenartigen 
Werken vorgelegt werden; ist es uns doch vornehmlich darum zu tun, 
deren Bedeutung für die Interpolationenforschung ins rechte Licht zu 
setzen. I. 1,26, 2/D. 26, 10,1, 5: Der Passus dummodo (modo ut, D.) 
meminerimus famae patroni (patrono, D.) parcendum wird gegen 
Taubenschlag, Vormundschaftsrechtliche Studien 30 Anm. 15, mit 
Berger, SZ. 35, 45 Anm. 38 für älter als Justinian erwiesen. Die 
Definition des Nießbrauchs I. 2, 4 pr./D, 7, 1, 1. 2, falls überhaupt 
unecht ?), ist jedenfalls kein Emblem Tribonians ®); das nämliche 
gilt von 1.4, 6 pr./D. 44, 7, 51, einer Begriffsbestimmung des Aus- 
drucks actio.*) I. 2, 19, 4/D. 28, 1, 16 pr.: Die von Gradenwitz, 


toren wenigstens bisweilen auf die erreichbaren Originale unmittelbar zurück- 
gegriffen hätten, sowie selbst eine frühere Erwägung Schulz’, 82. 32, 49; 
vgl. noch Berger, 8Z. 85, 46 zu Anm. |]. 


ı) Vgl. besonders Peters, Digestenkommentare 95, Rhein. Ztschr. 
8, 8. 14. Berger, Krit. Viertelj. Schr. 1912, 487 f., Partsch, Neg. gest. 
1,38 Anm. 1,8chulz 51 und endlich meine zit. Arbeit 69 Anm. 72. 

2) So Pampaloni, Riv. it. 49, 279 Anm. 6, Riccobono, Leg. d’ist. 
di dir. rom. (1907) 878, Di Marzo, St. Fadda 1, 141 f., a.M. Rabel, 
Grundzüge 450. 

®) Vgl. über interpolierte Definitionen Peters, Digestenk. 95. 

4) Die Stelle wird beanstandet von Leonhard, Z. f. deutschen Zivil- 
prozeß 15 (1890) 835, Bortolucci, Actio utilis 20 Anm. I, Perozzi, 
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bzw. Res cottidianae, Regulae usw. dieser Klassiker. Allein auch 
dann verbleiben noch immer Zitate, die sich nach diesem übrigens 
nicht unbedenklichen Verfahren kaum umdeuten ließen.') 

2. Dazu kommt, daß jene Anschauung von einem besonderen Ver- 
halten der Institutionenredaktoren gegenüber Quellen, die nicht zur 
Gattung der Institutionen zu rechnen sind, geradezu ungerechtfertigt 
erscheint. Aus C. Tanta $ 11/C. Imperatoriam 86/C. Omnem 82 
vernehmen wir, daß die Institutionenkommission ihre Vorarbeiten in 
einem eigenen, von demjenigen der Digestenkompilatoren getrennten 
Bureau betrieben und daß sie sich die Stoffe „sozusagen aus dem gesamten 
Bestand an alten Institutionenwerken, namentlich aus den Institutionen 
und Res cottidianae des Gaius, nebst vielen anderen Abhand- 
lungen gesammelt“ habe.?) In der Tat finden sich unter den ziemlich 
häufigen Zitaten nichtinstitutionenartiger Literatur gelegentlich sogar 
Stellen, die gar nicht aus den Digesten bezogen sein können ?) Daraus 
folgt m. E. mit Wahrscheinlichkeit, daß sämtlichen Institutionentexten, 
nicht nur den aus Quellen mit Institutionencharakter geschöpften Stellen, 
Originale zugrunde gelegt sind. Vergegenwärtigt man sich zudem, daß 
während der Abfassung der Institutionen die Kompilation der Digesten 
bereits wesentlich abgeschlossen *) und die Materialien im Interesse der 
bevorstehenden Buchausgabe gerade vollauf in Anspruch genommen 
waren, s0 erscheint es so gut wie ausgeschlossen, daß zur Herstellung 
der Institutionen auch nur teilweise dieselben Handschriften hätten 
benützt werden können, die soeben bei der Zusammenarbeitung und 
nunmehr zur Herausgabe der Digesten Verwendung fanden. 

3. Damit soll nun aber keineswegs gesagt sein, daß die eigenen 
Interpolationen der Kompilatoren nicht sogleich tunlichst in allen 
verfügbaren Handschriften hätten eingetragen werden können und nicht 
mithin auch bereits in denjenigen Manuskripten standen, die jetzt der 
Institutionenausgabe zur Grundlage dienten. Vielmehr will ich auf 
die obigen Ausführungen lediglich meine Meinung gründen, wonach die 
den Institutionen und Digesten gemeinsamen Textänderungen, sofern 
sie sich nicht als Embleme Tribonians ausweisen, m. Dafürhaltens ohne 
Unterschied sämtlich von älteren Glossemen oder Scholien ab- 
zuleiten sind.) So habe ich in m. zit. Arbeit 8. S6ff. u.a. aus dem 


1) I. 4,6 pr./D. 44,7, 51 (Celsus 3 dig.), I. 2, 4 pr./D. 7, 1, 2 (Celsus 18 
dig.), I. 2, 15, 4/D. 28, 5, 42 (Pomp. 12. var. lect.). Die Digesten des Celsus 
und die Variae lectiones des Pompon gehören übrigens zur Ediktsmasse, 
während die Institutionenwerke usw. alle zur Sabinusmasse stehen. 

2) 8 6 verbietet, z. B. mit v. Kotz-Dobrz 1581, die Bemerkung des 
& 11 über die „libri... separatim collecti* nur auf die Quellen von Insti- 
tutionenart zu beziehen und darauf die Lehre von den beiden Massen zu, 

nden, 

°) Vgl. darüber weiter unten bei Ziffer 4 und meine zit. Arbeit 89 n. 27. 

*) Bo m. Rechtz.B. Ferrini, Bull. 13, 105/6, Krüger 868, v. Kotz- 
Dobrz 1572, Schulz 50 n. 2 gegen Bluhme, ZGR. 4, 374/5, Karlowa, 
RG. 1, 1015. : 

8), Der hier vertretenen Anschauung kommen nahe eine Außerung 
Kalbs, Arch. f. lat. Lexikogr. 8 (1893) 298 ff., wonach die Institutionenredak- 
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Umstande, daß jene bekannten pfandrechtlichen Distinktionen, da sie 
jedenfalls nicht mehr als Produkt der Rechtsanschauung Tribonians 
gelten können, gleichermaßen in Digesten und Institutionen überliefert 
sind, ihre Herkunft aus der älteren byzantinischen Schulwissenschaft 
erschlossen. Dort habe ich auch auf.ein Moment aufmerksam gemacht, 
das, von den Anhängern der bekämpften Auffassung, soweit ich sehe, 
sozusagen gänzlich außer acht gelassen, die hier vertretene Ansicht, 
wonach der Institutionenausgabe andere Handschriften der klassischen 
Orginale zugrunde liegen als den Digesten, in bervorragender Weise zu 
stützen geeignet erscheinen kann: nämlich die geringfügigen 
formalen Verschiedenheiten zwischen den wesentlich 
übereinstimmenden Institutionen- und Digestentexten. 
Soweit sie also in offenbar unklassischen Textpartien auftreten, sind 
diese unbedeutenden Diskrepanzen für unsere Beweisführung von be- 
sonderem Wert und näher zu untersuchen. 

Um sogleich mit einem wahrhaft bedeutenden Beispiel zu be- 
ginnen, so verdient erhebliches Interesse die Beobachtung, daß sich 
der im Hinblick auf die bei der Einteilung der Obligationen gelegent- 
lich beliebten Klassen 0. quasi ex contractu und o. quasi ex delicto 
schon mehrfach geäußerte Verdacht vorjustinianischer Abstammung !), 
wenn man die Texte I. 3,27 88 1.2.5.6; 4,5 pr. 88 1—3 und D. 44,7,5 
unter dem Gesichtspunkte der handschriftlichen Abweichung vergleicht, 
durchaus bestätigt. Während hier jedoch der gemeinsame Text aus 
den Libri aureorum gezogen ist, sollen als weitere Beispiele solcher 
vorjustinianischen Überarbeitungen nunmehr nur noch eine Auswahl 
der hauptsächlichsten Parallelstellen aus nichtinstitutionenartigen 
Werken vorgelegt werden; ist es uns doch vornehmlich darum zu tun, 
deren Bedeutung für die Interpolationenforschung ins rechte Licht zu 
setzen. I. 1, 26, 2/D. 26, 10,1, 5: Der Passus dummodo (modo ut, D.) 
meminerimus famae patroni (patrono, D.) parcendum wird gegen 
Taubenschlag, Vormundschaftsrechtliche Studien 30 Anm. 15, mit 
Berger, SZ. 35, 45 Anm. 3 für älter als Justinian erwiesen. Die 
Definition des Nießbrauchs I. 2, 4 pr./D, 7, 1, 1. 2, falls überhaupt 
unecht ?), ist jedenfalls kein Emblem Tribonians®); das nämliche 
gilt von 1. 4, 6 pr./D. 44, 7, 51, einer Begriffsbestimmung des Aus- 
drucks actio.*) 1. 2, 19, 4/D. 28, 1, 16 pr.: Die von Gradenwitz, 


toren wenigstens bisweilen auf die erreichbaren Originale unmittelbar zurück- 
gegriffen hätten, sowie selbst eine frühere Erwägung Schulz’, BZ. 32, 49; 
vgl. noch Berger, 8Z. 85, 46 zu Ann. ]l. 


1) Vgl. besonders Peters, Digestenkommentare 95, Rhein. Ztschr. 
8, 8. 14. Berger, Krit. Viertelj. Schr. 1912, 437 f., Partsch, Neg. gest. 
1,38 Anm. 1,Schulz 51 und endlich meine zit. Arbeit 69 Anm. 72. 

2) 8o Pampaloni, Riv. it. 49, 279 Anm. 6, Ricecobono, Leg. d’ist. 
di dir. rom. (1907) 878, Di Marzo, St. Fadda 1, 141 f, a.M. Rabel, 
Grundzüge 450. 

8) Vgl. über interpolierte Definitionen Peters, Digestenk. 95. 

4) Die Stelle wird beanstaudet von Leonhard, Z. f. deutschen Zivil- 
prozeß 15 (1890) 385, Bortolucci, Actio utilis 20 Anm. I, Perozzi, 
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8Z. 26, 359 f. beanstandete Konstruktion „licet enim ... attamen . . .“ 
scheint auch nicht erst von den Kompilatoren gehandhabt worden zu sein. 
Die „formell und sachlich gleich unbeholfene Begründung“ des Satzes 
alteri stipulari nemo potest 1. 3,19, 19/D. 45, 1,38,17°) sowohl als der- 
„in einem unerhörten Latein geschriebene Schlußsatz* in 1. 4, 2, 2/D. 47, 
8,2,22°) sind m. E. deutlich als Erzeugnisse der nachklassichen Schola- 
stik ersichtlich; entsprechend der Passus numquam consumit I. 4, 9 
1/D. 50, 17, 130,D. 44,7,60, wenn die Interpolationsbehauptung Ali- 
brandis, Opere 1,200f. standhält. Der „sehr lehrhaft allgemeine" 
Schluß si modo — praestari libertas I. 2,24, 2/C. 7,4,6°) entstammt 
wahrscheinlich ebenfalls schon einer nachklassischen Bearbeitung jeues 
Reskripts. — Ferner erscheinen die exemplifizierende Wendung hoc est 
omnibus patere 1. 1, 26, 3/D. 26, 10,6 sowie der Zusatz sedet graece — 
Aaßav 1.3, 29, 1/D. 46,4,8,4*) und die Einschränkung si hoc pupillo 
prodesse existimaverit I. 1, 21,2/D. 26, 8,9, 5°) als Glosseme wie übrigens 
gleichfalls noch die den Haussohn und den postumus nebst dem Enkel *) 
sowie endlich den curator”) betreffenden Ergänzungen. — Schließlich 
braucht hinsichtlich anderer, soweit ich sehe, bisher zwar noch kaum 

angefochtener Parallelstellen, die sich oft in breiten Ausführungen er- 
gehen und allem Anschein nach gelegentlich doch auch mit Paraphrase 
versetzt sind®), die Bemerkung nicht unterdrückt zu werden, daß, wie 
Ferrini Bull. 13, 138 zu einer der Stellen erklärt, die zwischen den 
Institutionen- und den Digestenversioneu bestehenden Divergenzen 
jedenfalls von einer Art sind, die den ernsthaften Gedanken an eine 
direkte Beeinflussung der Institutionentexte durch die Digesten nicht 
aufkommen läßt. 


4. Die Wortführer der entgegengesetzten Meinung glauben, wie 
gesagt, diese widersprechenden Argumente geflissentlich ignorieren zu 
sollen, zumal in der Annahme, sie im Keim erstickt zu haben mit 
dem Hinweis auf Parallelen, die aus sehr disparaten Originalquellen 


Ist. 2,31 Anm. 2; vgl. jedoch Wlassak, 8Z 33,90, Anm. 1 und noch 
Stella Maranca, Celso (1915) 17. 


1) Pernice, Labeo 3, 1, 189; vgl. auch Ferrini, Bull. 13, 177, 
Perozzi, Ist. 2,272 Anm, I, Krüger, Dig. ad. h.. 
- 2) Schulz, SZ. 82, 49 f. 

®) Pernice, Labeo 8, 1, 292 f.; vgl. auch Ferrini, Bull. 18, 166, 
Krüger, Cod. ad h. |. 

4) Vgl. Mommsen, Dig. ad h.]., Lenel Ulp. 2957, Ferrini, Bull. 
18, 185 Anm. 1, Perozzi, Obbl. 140 n. 

8) Ferrini, Bull. 183, 188. 

e) 1. 1,14, 5/D. 26, 2, 5.6; 1.1, 26, 11/D. 26, 10, 2. 

7) 1.1, 26 pr.[D. 26, 10, 1,2; vgl. dazu Albertario, SZ. 883, 257. 
1. eod. $ 13/D. eod. 1. 8; vgl. dazu Gradenwitz, Grünhuts Ztschr. 18, 841, 
Albertario, 82. 83,252, Berger, 82.35, 48. 

®) Vgl. namentlich I. 1, 21, 1/D. 26, 8, 9, 3. 4 de auct. tut., I. 1, 22, 1/D. 
26,1,14 pr. $$ 1.2 quib. mod. tut. fin, I. 2,22, 2.3/D. 35, 2,78 pr. $ 5 de 
leg. Falc.,. L 3,6 $$ 1—7/D. 38, 10,1 $$ 3—7; 1.8 pr. $ 1 de grad. cogn. 
1.83, 18 88 1—4/D.45, 1,5 pr. de div. stip. 
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zusammengefügt sind): es sei klar, daß die Institutionenredaktoren 
hier die Digesten einfach ausgeschrieben bätten. Allein dies Urteil trägt 
dem Umstand keine Rechnung, daß weitaus die meisten der in den 
Anm. aufgeführten Belegstellen entweder landläufige Schuldefinitionen 
sind ?) oder aber zu Materien gehören, die in den älteren byzantinischen 
Rechtsschulen sowohl als in Justinians neuer Schulordnung eine her- 
vorragende Stellung einnehmen, nämlich zu D. 26, dem uorößıßlos de 
tutelis®), D. 28, dem uovößıßAos de testamentis®), dessen erste zwanzig 
Fragmente nach der Vermutung von Peters, Digestenkommentare 99 
schon in einer vorjustinianischen Sammlung die nämliche Ordnung 
befolgt haben, weiter zu dem kaum minder geläufigen Titel D. 45,1 
de verborum obligationibus *) sowie endlich zum Abschnitt über die 
Delikte, D. 47: Man sollte meinen, es dürfe den mit der Redaktion der 
Institutionen betrauten Professoren, somit Männern, die als gewiegte 
Kenner des Rechtsbestandes ihrer Zeit gelten können und die zudem 
gerade von der Ausarbeitung des Digestensystems herkamen, doch 
ohne weiteres zuzutrauen sein, daß sie für die Institutionen noch die- 
selbe Anordnung des Stoffes billigten, die sie soeben in den Digesten 
durchgeführt hatten, ohne aber dabei, vermöge eben ihrer intimen 
Sachkenntnis, jemals auf die Digestentexte im einzelnen zurückgreifen 
zu müssen. Übrigens wären auch, wie weiter oben unter Ziff. 2 bereits 
erwähnt, die Digesten, weil im Stadium der buchmäßigen Verviel- 
fältigung begriffen, jetzt nicht einmal bequem zugänglich gewesen. 
Schließlich besitzen wir zugunsten unserer Auffassung noch eine 
Reihe Anhaltspunkte unter den parallelen Texten selbst. Das ist die 
Gegenpartei denn auch gelegentlich anzuerkennen genötigt, wo näm- 
lich, wie in 1.3,20, 7.8/D.46,1,8 pr. (Ulp. 47 Sab.) + D. 45,1,30 
(Ulp. eod.), 1.4,9 pr. . f. 81/D. 9,1,1,10. 3 (Ulp. 18 ed.) + D. 50,17, 
130 (Ulp. eod.), Institutionentexte aus enge zusammengehörigen Origi- 
nalexzerpten bestehen, die andererseits in den Digesten weit auseinander- 
liegen.®) Darüber hinaus begegnen in deu Institutionen Zitate einer 
Quelle, die nicht zur Institutionengattung paßt, und zwar ohne ein 
Gegenstück in den Digesten zu finden, ja vollends einer Quelle, die bei 


ı) Ferrini, Rend. Ist. Lomb. 22, 838 macht namhaft I. 1, 14,5/D. 
26, 2,5 (Ulp. 15 Sab.) + 1.6 (Ulp. 39 Sab.), I. 1,26 pr. $$ 1—8. 11. 18/D. 
26, 10,1 $$ 2—7 (Ulp. 35 ed.) + 1. 2 (Ulp. 1 om. trib.) + I, 8 (Ulp. 61 ed.), 
I. 2,4 pr./D. 7, 1,1 (Paul. 8 Vit.) + 1. 2 (Cels. 18 dig.), I. 8,19 $$ 19. 20, 
22. 26/D. 45, 1,38 $$ 17.20 (Ulp. 49 Sab.) + 1. 87 (Paul. 75 ed.) + 1. 42 
(Pomp. 27 8ab.), I. 8,29 $$ 1.2/D. 46,4, 8,4 (Ulp. 48 Sab.) + 1. 18 (Flor. 
8 inst.), .4,1 $$ 1.3/D.47, 2, 1 (Paul. 89 ed.) + 1. 3 (Ulp. 41 Sab.); vgl. 
Bull. 13, 106. 

2) So L2,4 pr./D. 7,1,1.2; vgl. darüber weiter oben unter Ziff. 8. 

®) So heißt dies Buch im 6. Jahrh.; vgl. C. Omnem $$ 1.8, Heim- 
bach, Man. Bas. 22/23. 
. Vgl. C. Tanta / Abdoxev $ 8 i. f. 
®) Vgl. Ferrini, Kend. Ist. Lomb. 22,829, Krüger 386 Anm. 8, 
v. Kotz-Dobrz 1581, Schulz 50 Anm. 4. In den Mem. Ist. Lomb. 1890 
Apr. 11 hegt Ferrini die Vermutung, diese Ulpiantexte seien aus einer 
glossierten Ausgabe der gajanischen Institutionen übernommen; vgl. das. 8. 5. 


332 Miszellen. 


der Kompilation der Digesten überhaupt nicht berücksichtigt”zu sein 
scheint.!) ‚Auch zweier Anspielungen auf angebliche Reskripte der 
Kaiser Severus und Caracalla, die in den Institutionen auftauchen, 
aber in den entsprechenden Digestenversionen fehlen), mag in diesem 
Zusammenhange gedacht werden; die Institutionenversionen dürften 
nämlich insofern den ursprünglichen Formulierungen näher stehen. 


Leipzig, Juli 1917. Fr. Ebrard. 


1) 1. 8,19, 17/Paul. Sent. 5,7,2, I. 4, 4 pr./Paul. 1. sing. et tit. de in- 
iuriis, Coll. 2,5, 1; vgl. Ferrini, Rend. Ist. Lomb, 22, 827 und meine sit. 
Schrift 39 Anm. 27. Die Sentenzen des Paulus zeigen bekanntlich nicht 
Institutionengepräge;; sie stehen auch nicht in der Babinus-, sondern in der 
Papiniansmasse. 

2) 1.1,26,8. 4/D. 26,10,1,6. 7 (Ulp. 35 ed.), 1.7 pr. (Ulp. 1 om. 
'rib.); vgl. dazu Berger, BZ. 85, 46. 47. 


Berichtigung. Auf S.294 2.19 von oben sind die Worte 
„allerdings — Kaution besteht“ (2.22) zu streichen und ist statt dessen 
zu lesen: „und wenn auch diese Kaution nur für die Ansprüche des 
Vaters gilt, so ist gegen jene des Asklepiades selbst Tryphon schon 
durch deren prozessualische Konsumtion gesichert.“ 
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der Kompilation der Digesten überhaupt nicht berüäcksichtigt”zu sein 
scheint.!) ‚Auch zweier Anspielungen auf angebliche Reskripte der 
Kaiser Severus und Caracalla, die in den Institutionen auftauchen, 
aber in den entsprechenden Digestenversionen fehlen), mag in diesem 
Zusammenhange gedacht werden; die Institutionenversionen dürften 
nämlich insofern den ursprünglichen Formulierungen näher stehen. 


Leipzig, Juli 1917. Fr. Ebrard. 


1) 1. 8,19, 17/Paul. Sent. 5, 7,2, I. 4, 4 pr./Paul. 1. sing. et tit. de in- 
iuriis, Coll. 2,5, 1; vgl. Ferrini, Rend. Ist. Lomb, 22, 827 und meine sit. 
Schrift 39 Anm. 27. Die Sentenzen des Paulus zeigen bekanntlich nicht 
Iustitutionengepräge;; sie stehen auch nicht in der Babinus-, sondern in der 
Papiniansmasse. 

2) 1. 1,26,8. 4/D. 26, 10,1,6. 7 (Ulp. 85 ed.), 1.7 pr. (Ulp. 1 om. 
‚rib.); vgl. dazu Berger, BZ. 85, 46. 47. 


Berichtigung. Auf 8.294 2.19 von oben sind die Worte 
„allerdings — Kaution besteht“ (2.22) zu streichen und ist statt dessen 
zu lesen: „und wenn auch diese Kaution nur für die Ansprüche des 
Vaters gilt, so ist gegen jene des Asklepiades selbst Tryphon schon 
durch deren prozessualische Konsumtion gesichert.“ 
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